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IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DÉTERMI- NÉES ET INDÉTERMINÉES. — ARGENT * . IDÉE ET ESPÈCES.
D. Argent.
Le problème que nous abordons en ce moment se
1 Le mot Geld , que nous traduisons ici par argent^ signifie proprement et plus exactement monnaie. Mais il est bien des cas oU cette dernière expression, peu usitée dans le langage juridique, ne saurait être employée, notamment pour rendre les mots composés, comme Je mot GeldschM (dette d'argent). Cest pourquoi [nous ayons cru devoir n'adopter la traduction monnaie que dans les passages où le mot CM est pris dans un sens économique plutôt que juridique.
SAVIONY. — T. n. 4
pose ordinairement de la manière suivante. Quand un prêt est contracté, et qu'ensuite il survient quelque changement dans la valeur de l'argent, comment devra se faire le remboursement? — Cette question présente beaucoup d'importance dans certains cas ; elle mérite incontestablement une solution ; seulement il est impossible de la résoudre d'une manière satisfaisante, en la considérant à un point de vue aussi spécial. Pour arriver à une solution satisfaisante , il nous faut remonter à cette question plus générale : Quelle est l'étendue véritable d'une dette d'argent î Cette question nous amène à celle encore plus générale de l'idée de l'argent.
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(a) Je citerai cet ouvrage par le par son titre original, nom seul de l'auteur, le suivant
I Ajoutez : M. Michel Chevalier, professeur d'économi»
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L'idée d'argent doit se rattacher à l'idée de richesse , déjà développée par nous en un autre endroit , en tant que puissance ou domination , admise par le droit privé , d'une certaine personne sur des portions du monde extérieur (propriété et ses modifications ; droit sur les actes d'autruî) (6). Cette puissance apparaît tout d'abord comme quelque chose de varié et de multiple ; mais on peut la concevoir aussi comme quelque chose d'homogène » comme une simple quantité » qui représente alors l'idée abstraite de la richesse. Cette conception artificielle de la richesse se détermine et se réalise par l'argent, considéré comme mesure générale de toutes les valeurs. L'argent joue ici un double rôle.
L'argent joue d'abord le rôle d'un simple instrument, destiné à mesurer la valeur des éléments isolés de la richesse. Dans ce rôle , l'argent se place sur la même ligne que les autres instruments de mesurage, tels que Taune , le boisseau, la livre, qui servent pareillement à mesurer la valeur, en ce sens que trois livres d'une marchandise ont
(b) s a V i g n y , Systems, t. l, 332-334, p. 371 trad.). i 53, 56, p. 338-340 p. 376 (p.
politique au Collège de France, De la monnaie, Paris, 1830. (Cet ouvrage forme le troisième volume de sou cours d'économie poli* tique. )
exactement une valeur triple d'une seule livre de la même marchandise. Seulement ce ne sont là que des mesures purement relatives ; car elles se bornent à comparer la valeur de quantités d'une seule et môme espèce, tandis que l'argent sert de mesure absolue, et peut, par conséquent, être pris comme terme de comparaison, pour la valeur des objets les plus divers.
Mais l'argent joue encore un second rôle plus important ; il renferme en lui la valeur qu'il mesure , et représente ainsi en valeur toutes les autres richesses. Aussi la propriété de l'argent confère-t-elle la même puissance que celle que peuvent conférer les richesses qu'il sert à mesurer. Dans cette fonction , l'argent figure comme
un moyen abstrait de convertir toutes les richesses en simples quantités. L'argent procure donc à
son propriétaire une puissance générale , susceptible de s'étendre à toutes les choses qui sont l'objet des libres transactions privées , et c'est dans sa deuxième fonction qu'il joue ce rôle de conférer par lui-même cette puissance, tout en figurant à côté des autres richesses particulières , et en produisant les mêmes droits et la même efficacité que celles-ci. Cette puissance inhérente à l'argent a même ceci de particulier , qu'elle s'exerce abstraction faite des capacités et des besoins individuels.
et procure , par conséquent , à chacun et en toutes circonstances , une utilité identique (c).
Demandons-nous maintenant comment il se fait qu'une certaine classe de choses puisse avoir cette propriété qui tient presque du prodige, d'être susceptible de conférer une pareille puissance à son propriétaire, et de réduire en même temps la richesse elle-même en une masse homogène, dans laquelle cette richesse n'apparaît plus que comme une simple quantité. Cela ne peut être que le résultat d'un accord universel sur la valeur de l'argent, par conséquent d'une croyance générale, qui porte chacun à recevoir avec empressement l'argent pour sa valeur, parce qu'il sait que toute autre personne sera prête à le recevoir de lui pour cette même valeur (d).
(c) L, 1 pr, de e<mtr, imi. (18, 1) (est transcrite aa } 44 comme n*II). — Hoffmann, p. t-12.
Dans son excellente exposition sur la nature générale de f argent, je ne trouTO à critiquer qu'un point d'une l^ère importance :
c'est l'expression un peu trop restreinte, aue l'argent confère le
Sonvolr dacheter. l\ nous onne aussi le pouvoir de louer une maison ou une ferme, d'acquérir en le prêtant le droit de réclamer des intérêts, de profiter du travail d'autrui, etc. oi Tex* pression : acheter doit s'appliquer à toutes ces extensions de notre puissance personnelle, cela n'est possible qu'en prenant le mot au figuré. — Si on veut indi-
quer cette puissance par une expression brave et simple, il paraitrait convenable de s'arrêter à celle que j'emploie rpuissance de la richesse. 81 dans des cas particuliers on rencontre des resuictions individuelles , comme par exemple pour l'acquisition des biens nobles, etc., cela tient & ce que certains droits n'appartiennent pas exclusivement au droit privé (dont l'objet est la richesse), mais en partie aussi au droit public.
(d) Sur ce caractère fondamental de l'argent, cf. H o f f m a n n,.
p, 12 : R a u, Politische CBcono-
• ' ' * 62, 127, 257; Hu-
mie. t. 1. I 62, 127, 257; Hufeland , {
Cette entente générale ne prendra jamais une extension très-développée dans un Etat tout entier, à plus forte raison dans plusieurs Etats en même temps, sans une intervention supérieure, qui est celle de l'autorité publique. Cette observation pourrait inspirer l'idée que l'Etat produit et crée la monnaie par ses lois, et qu'il peut procéder à
sa volonté dans le choix de la substance , aussi bien que dans la fixation de la valeur.
Mais une semblable opinion serait absolument fausse et ne pourrait, si on s'y laissait entraîner, produire que des conséquences pernicieuses. Et d'abord le commerce de l'argent dépasse, de beaucoup, dans son développement toujours croissant, les limites d'un Etat isolé, en dedans desquelles <5ependant se restreint la puissance et l'influence de l'autorité publique qui gouverne cet Etat. Et même, dans un Etat isolé, le gouvernement est impuissant à imposer la croyance que nous indiquions plus haut , et sur laquelle seule repose la véritable puissance de la monnaie. Bien plus. Tinfluence du gouvernement se réduit à celle d'un simple intermédiaire; la création de la monnaie n'a pour but que d'assurer, autant que possible sa sincérité, et le succès de cette création dépend du choix des moyens propres à faire naître la confiance générale. Il est possible que cette confiance
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fasse complètement défaut ( ce qui arrive néanmoins difficilement) ; alors^ malgré la tentative de TEtat, il n'y a point de monnaie de produite; cette confiance peut aussi (ce qui arrivera plus souvent) faire défaut en partie ; alors la production de la monnaie a lieu seulement dans une mesure plus restreinte que celle qui avait été prévue. On peut exprimer cette distinction en disant que l'activité du gouvernement ne crée de l'argent que quand et en tant que l'opinion publique le reconnaît comme tel: ou, en d'autres termes^ l'opinion publique décide non-seulement le point de savoir si quelque chose est de l'argent, mais encore à quel degré ce quelque chose jouit de cette propriété.
Le choix de la substance qui doit servir de monnaie présente une importance toute particulière. A une époque encore peu avancée en civilisation, on a employé pour servir de monnaie des substances diverses, telles que les fourrures, les coquillages, le sel gemme, le cacao, etc. (e). A une époque plus avancée, ou acquit bien vite la conviction que le métal était de toutes les substances celle qui réunissait les propriétés désirables dans une
(e)Fichte a, comme ou toute particulière Imaginée par ^it, proposé la monnaie de cuir lui. pour l'organisation commerciale
monnaie. Certains peuples de Tantiquité, tels que les Italiens, commencèrent à employer , en effet, comme tel le métal qu'ils travaillaient pour en faire des armes, des statues, des ustensiles domestiques^ des instruments aratoires, métal qui avait alor» une grande valeur. Ainsi, les Romains notamment employaient à ce double but un métal nommé œs^ qui était bien exactement ce que nous appelons du bronze ; car il était composé de cuivre avec un léger mélange d'étain et de plomb, pour en rendre le travail plus facile (/). Mais aussitôt que le commerce eut pris un essor un peu plus grand , les deux métaux précieux, l'argent et For, furent choi* sis comme base du système monétaire (^), et cet état de choses s*est maintenu depuis à travers tous les siècles et chez tous les peuples qui sont en rè-» lations les uns avec les autres {h).
(0 La preuve pour les armes et les ustensiles résulte des recherches chimiques de K 1 ap r o t h Chemiscbe Abbandlun-
fen (OissertatioDS chimiques ), . 6. Berlin. 1815, p. 81-88), pour l'argent, de celles de 6 <rs b e 1 (Einflusz der Chemie auf die Ërmittelung der Voelker der Vorzeit (Influence de la chimie sur les relations des peuples de l'antiquitc), Erlangen, 1842, 8, p. 29, cité par M o m m s e n, ûber das Roemische Mûnzwesenfsur lesystème monétaire romain, Leipzig, 1850, p. 252). ^ Cela n'est pas en contradiction avec le dire de K 1 a -
p r 0 t h, p. 33 à 35, qui estime qu'il y avait deux espèces de monnaies romaines, rouges et jaunes , les premières de cuivre pur, les secondes de cuivre et de zinc (c'est-à-dire de cuivre jaune) i car Klaproth dit formellement qu'il a (ait ces analyses uniquement sur des monnaies de l'empire.
(g) A Rome la monnaie d'argent fut introduite c^mme mon^ naie courante en l'année 485 de la fondation de la ville, par suite des relations croissantes avec l'Itidie du sud et la Grèce.
(h) Le platine n'a été emplojré *
Le choix qu'on avait précisément fait de ces substances pour en former la base du système monétaire, n'était pas le résultat du hasard ou d'un simple caprice, mais il dérivait de leurs propriétés S qui sont les suivantes. D'abord, elles sont, comme tous les métaux, facilement susceptibles de se fractionner et de se concentrer en masses plus volumineuses, en sorte qu'on peut toujours être sûr d'avoir à sa disposition, en les employant, des quantités d'une substance homogène qui soient pures de tout mélange. Mais ce qui leur donne une supériorité toute spéciale^ c'est leur malléabilité très-grande, c'est leur. tendance très-faible à s'oxyder, c'est aussi parce qu'on ne peut les acquérir et les obtenir à l'état de pureté qu'au moyen d'une grande dépense de temps et de forces ; c'est ce qui fait que le prix en est non-seulement plus élevé que celui des autres métaux , mais encore plus indépendant des ressources naturelles qu'offrent les différents pays (i).
Les métaux précieux ont par eux-mêmes une
comme monnaie, qu'à titre d'es- (i) H o f f m a n n. p. 12 ; Ra u^
sai en Russie 2 mais jamais il PolitiscbeOEconomie, 1. 1, 2262.
n'est entré dans le commerce du t. 2, g 250. monde,
1 V07. l'excellente démonstration de ce point, donnée par M. M i» chel Cheyalier( De ia monnaie» section I. ch. II, p. 7 à 21).
3 Vojr. le récit de cette tentative infructueuse dans M. Miehef Cheyalier (1. c, section IV, ch. III, p. 173 et 174).
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certaine Taleur comme marchandises de commerce, indépendamment de leur emploi comme monnaie, ^9 dans les affaires, il s'établit inévitablement un rapport déterminé entre la valeur d'une certaine quantité (poids) de métaux précieux et la valeur •des autres richesses. Ce rapport n'a pas en luimême d'importance, et il n'est ni nécessaire ni possible de le commander. La transformation de ces métaux en monnaie consiste donc en ce que^ sous la direction du gouvernement, on en sépare des parties , plus grosses ou plus petites, qu'on munit ordinairement d'un signe propre à indiquer le poids de métal précieux qu'elles renferment. L'intervention que nous venons de décrire s'effectue très-facilement: car, pour faire naître la confiance indispensable dont nous avons parlé, il suffit de ce fait unique, que chaque pièce de monnaie contienne, en réalité, le poids indiqué sur cette pièce. D'un autre côté , cette confiance ne peut être ébranlée que par la circonstance que les pièces 4e monnaie , par déloyauté ou négligence dans leur fabrication, ne renferment pas le poids de métal précieux que certifie leur empreinte; ce qui se présente surtout lorsque, dans le cours du temps, on apporte un changement secret dans la fabrication des monnaies. •— La nature de l'empreinte ne présente pas d'ailleurs d'importance, quand elle
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est généralement connue et indiquée bien clairement. Elle peut s'effectuer en se référant simple ment à quelque monnaie de compte , qui a cours dans le pays et dont on connaît d*ailleurs le rapport avec le poids du métal [k), ou même en indiquant immédiatement le poids du métal précieux contenu dans la pièce de monnaie (/)'.
Une difficulté spéciale naît de ce fait que deux métaux précieux employés concurremment comme monnaies, alors que le rapport qui existe entre le prix de ces métaux comme marchandises, est soumis à de perpétuelles variations (m). Aussi faut-il
(k) Ainsi, par exemple, souyent sur les Zwanziffer le simple oombre20. c'est-à-dire 20 Kreutzer de ce titre de monnaie, dans lequel 1 florin (60 Kreutzer) renferme la Tingtième partie d'un marc d'arffent. — « 3 einem Thaler » sur les pièces prussiennes de dix Bilbergroscben. ~ De même : « 12 einem Thaler . t 1/2 Silbergroscfaen, » sur les pièces prussien-
nes représentant de runttë 3.
un douzième
(/) Ainsi sur les thalers prussiens : fli xiv eine feine mark. » — Sur les pièces prussiennes de cinq Silbergroschen : « 84 eine feine mark. » — Mais très-souvent aussi on trouve les indications des deux genres l'une & côté de l'autre (notes k, l),
(m}Hoffmann. p. 90, 93.
1 Jean-Baptiste Sa/ nous semble, non sans motifs, partisan de ce système (Cottff d'économie polUique^^rlie III, ch. x i,tit. ii, p, 412 de la 2« édition).
2 L'unité monétaire la plus répandue en Allemagne est le florin (Gulden), qui varie suivant les divers Etats. Les deux florins les plus en usage sont : celui d'Autriche, qui vaut 2 fr. 60 c, et celui de Bavière, qui vaut 2 fr. (5 c. Le florin se subdivise en 3 Zwanziger et 60 Kreutzer.
En Prusse, l'unité est le Thaler. qui vaut 3 fr. 75 c. et se subdivise en 30 Silbergroschen.
L'opinion publique en Allemagne se préocupe vivement de la néces- «ité de ramener toutes les monnaies à un seul tjpe. Plusieurs systèmes ingénieux ont été présentés dans ces derniers temps pour résoudre la question gradoellement sans tsop de frais et de complications.
prendre l'un d'eux pour base du système monétaire, l'autre ne devant, à côté de ce premier métal, occuper qu'un rang secondaire ^ La préférence a été le plus souvent accordée à l'argentqui, notamment en Allemagne, depuis le seizième siècle, constitue presque sans exception la base du système monétaire. En Angleterre, on a, à une époque très-récente, commencé à prendre l'or pour base du système tout eijtier {n) . — En Allemagne on a admis de tout temps, à côté de la monnaie d'argent^ deux monnaies d'or originaires du pays : dans les pays de florins, les ducats (spécialement en Autriche) ; dans les pays de thalers, les pistoles, d'une valeur nominale de cinq thalers, avec des dénominations diverses sui-
R a u, t. 1, 1 277, t 2. { 250. — (n) H o f f ma n n,p. 94. Jadis
Pour savoir quelle secousse ra- le florin d'or, venu a Italie, do-
pide et violente les nouvelles dé- minait en grande partie en AUe-
couvertes de Californie imprime- magne. La ville de Brème a jus-
ront au rapport des prix en vi- qu'a nos jours, employé la mon-
gueur jusqu alors, il faut encore naie d'or, attendre >.
I M. Michel Chevalier enseigne le contraire, et tente de justifier sur ce point la pratique suivie en France (De la monnaie, section IV. ch. III. p. 162 à 177).
3 Voyez sur ce point le remarquable ouvrage de M. Michel Chevalier : De la baisse probable de l'or et de ses eonséquenees, etc.. Nous croyons cependant que l'auteur a exagéré ces conséquences, et surtout que l'or ne baissera pas aussi rapidement qu'il paraît le croire. L'emploi de l'or, dans les arts et dans l'industrie, va croissant tous les jours, et nous semble de nature à en maintenir la valeur pendant longtemps encore, malgré les quantités considérables extraites des mines nouvel* lement découvertes. M. Michel ChevaUer nous parait tenir trop de compte de l'augmentation de la production de l'or, et pas assez de l'augmentation presque correspondante de sa consommation.
Yant chaque pays (frédéric d'or, auguste d'or, etc.). — Pour obvier aux fluctuations mentionnées plus haut du prix de For, qui n'était autrefois admis que très-diflîcilement , il s'est établi depuis longtemps et très-généralement un change (agio) sur sa conversion en monnaie d'argent; seulement le taux en est variable suivant les lieux. Pour les frédérics d'or de Prusse, il est fixé dans les caisses publiques, et le plus souvent cette fixation est observée dans les relations entre particuliers , à 13 Vs pour cent, par conséquent à deux tiers d'un thaler au-dessus de la valeur nominale de cinq thalers en monnaie d'argent.
Quand dans un pays il s'est introduit un système monétaire bien déterminé, et quand il inspire une grande confiance, il peut alors arriver qu'à côté de cette monnaie véritable, faite avec de l'argent ou de l'or, on voie se créer encore une monnaie simplement symbolique. Ce fait peut se présenter de deux manières et dans deux buts diff'érents.
On peut d'abord user de ce moyen pour augmenter, sans transformer en monnaie une plus grande quantité d'or et d'argent, la masse de la monnaie considérée comme intermédiaire destiné à faciliter le commerce. On y arrive par la création du papier-monnaie, qui ne joue le rôle
de monnaie véritable qu*en tant qu'il sert à désigner un certain nombre arbitraire de thalers, de florins, etc., et que la mesure part de l'initiative du gouvernement. Ici nous remarquons l'absence complète de la base mentionnée plus haut, sur laquelle repose la confiance du public, et qui consiste dans la valeur du métal comme marchandise. Le papier offert comme monnaie n'a pas en lui-même la moindre valeur; la foi qu'on y ajoute ne peut donc se fonder exclusivement que sur la confiance qu'on a dans le gouvernement. Les circonstances suivantes peuvent servir à fortifier cette confiance : la limitation de la quantité de papier-monnaie dans une mesure convenable, qui se règle par les exigences actuelles de la circu-lation monétaire ; l'admission du papier-monnaie dans les caisses publiques ; mais surtout et principalement une certaine combinaison qui fait qu'à chaque instant on peut échanger facilement et sûrement le papier contre de la monnaie métallique.
Le but poursuivi et atteint au moyen du papier monnaie consiste dans deux avantages distincte l'un de l'autre. L'exiguïté de sa dimension et la légèreté de son poids permettent aux particuliers de transporter plus commodément et plus facilement, d'expédier et de mettre en réserve des som-
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mes plus considérables que celles qui consiste-^ raient en numéraire. L*Etat en retire le même avantage que s*il avait emprunté sans intérêts une somme aussi considérable ; car il gagne les intérêts de cette somme, qu*il a émise sous la forme de papier-monnaie.
Le papier*monnaie réunit en lui un double caractère. D'un côté il est destiné à servir de monnaie véritable, et il remplit en effet le même but que celle-ci, et même très-commodément et trèsavantageusement, tant qu'on observe d'une manière prudente et scrupuleuse les conditions que nous avons indiquées plus haut. D'un autre côté, il revêt le caractère d'une dette publique, véritable et proprement dite, mais d'une dette qui ne porte pas d'intérêts (o).
Mais on peut aussi créer une monnaie symbolique dans un tout autre but, pour veiller d'une façon spéciale aux besoins du petit commerce de chaque jour qui se fait dans les marchés, en prenant des mesures autres que celles qu'on organise dans des vues analogues pour les transactions monétaires plus étendues. Comme les valeurs monétaires d'argent trop faibles ne sont pas com-
(6) Ordonnance prussienne du dre du cabinet du 21 décembre 17 janvier 1820, § 18 (G. 8. Coi- 1824 (G. 8., 1824, p. 238). — lecUon de3 lois, 1820, p. 15). Or- R a u, t. 2. i 265, t. a, } 487.
modes à mettre en circulation, il était nécessaire pour le petit commerce de trouver un procédé qui permît la division et l'appoint, procédé qui se réalise par la m 0 n n a i e d'appoint (par opposition à la monnaie courante). Elle consiste d'abord dans de la monnaie de cuivre, qui pourrait sans doute aussi avoir par elle-même une valeur comme marchandise de commerce, mais à laquelle on attribue sous sa forme de monnaie (surtout à cause des frais relativement très-élevés qu'exige la fabrication) une valeur si disproportionnée, que la valeur du métal passe inaperçue, en sorte qu'on peut, aussi bien que le papiermonnaie, la considérer simplement comme une monnaie symbolique.
En suivant cette voie, on est même encore arrivé à un intermédiaire entre la monnaie d'argent (monnaie courante) et la monnaie de cuivre (monnaie d'appoint). On a frappé une petite monnaie d'argent en y ajoutant du cuivre en quantité prédominante (billon); elle ne peut servir que de monnaie d'appoint et ne peut pas être imposée pour le paiement des sommes qui peuvent se former avec des pièces ayant un volume plus considérable *. D'un autre côté, ces pièces ont une
1 II en est de même en France. V. un décret du 18 août 1810 (Codes Tripier, «oua l'art. 1243, p. 174).
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Taleur métallique véritable à cause de Targent qu'elles contiennent. Toutefois cette valeur est plus faible que celle qu'elles représentent comme monnaie, en sorte que l'Etat fait aussi sur elles un bénéfice analogue au gain qu'il réalise sur le papier- monnaie et sur la monnaie de cuivre, sauf qu'ici il est un peu moins élevé. Ces pièces tiennent donc le milieu entre la monnaie véritable et la simple monnaie symbolique ; elles sont de la monnaie véritable, en tant qu'elles contiennent effectivement de l'argent, et de la monnaie de convention, en tant qu'elles renferment moins d'argent qu'elles ne devraient en contenir d'après leur valeur nominale. Le gain que l'Etat réalise sur elles ne nuit à personne tant que la somme totale de la monnaie d'appoint est restreinte dans de justes limites, c'est-à-dire tant qu'on n'en frappe que dans la mesure qui est nécessaire pour satisfaire aux transactions monétaires d'une trèsfaible importance. Si on dépasse cette limite, la monnaie d'appoint produit des conséquences funestes analogues à celles d'une augmentation abusive du papier-monnaie. — Les expériences qu'on a faites sur ce point dans le royaume de Prusse, mettent en évidence les effets différents du procédé, suivant qu'il est bien ou mal appliqué.
9A7iainr. « t. a» 2
La Prusse, dans la seconde moitié du dix-hui-* tième siècle, a frappé en billon de la monnaie d'appoint qui consistait en groschen et en demigroschen (724 et V48 du thaler) j ces pièces devaient renfermer légalement deux tiers de leur valeur nominale en argent. Le bénéfice réalisé sur elles conduisit à un procédé peu régulier, celui d*aug* monter outre mesure le nombre de ces monnaies, si bien qu'à la fin il y en eut en circulation pour plus de quarante millions de thalers. Malgré cela, elles se maintinrent longtemps à leur valeur nominale complète ; une grande partie du commerce intérieur, et notamment presque tout le com-^ merce de grains, se faisait avec cette monnaie. Après les malheurs de la guerre de 1806, ces monnaies revinrent subitement des pays voisins et des provinces détachées dans le territoire qui avait été laissé à la Prusse, et leur cours s'abaissa rapidement, au grand désar-^ roi de tout le commerce. En même temps, on s'apercevait qu'elles contenaient en moyenne non pas les Vs adoptés à l'origine, mais seulement les V7 de leur valeur nominale en argent. L'incertitude règne sur le point de savoir pour quelle part il faut faire entrer dans cette différence (qui n'est pas très-importante) une fabrication vicieuse, l'usure du métal et un mélange de fausse mon-*
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naie, qui s'opéra graduellement. Ce qui est cer^ tain, c*est que ces funestes conséquences ont été considérablement augmentées par des faux-monnayeurs nombreux et actifs. Ces monnaies ont donc été d*abord réduites légalement aux Vs» puis aux Vï de leur valeur nominale; et enfin il n'y eut plus d'autre moyen que de les retirer à ce prix et de les fondre, ce qui ne put se faire sans un grand sacrifice de la part de TEtat, et après que les particuliers eurent, eux aussi, éprouvé des pertes considérables (p). A ces mesures regrettables venait s'ajouter encore une décision arbitraire de la législation, qui forçait tout créancier à recevoir le paiement de ses créances dans cette monnaie prise à sa valeur nominale ; cela n'avait lieu toutefois que pour des dettes très-faibles;
(p) Hoffmann, p. 68, 78, 79. — J'ai vu moi-même comment à Berlin on faisait en grande partie le commerce avec ces groscben, renfermés dans des rouleaux de papier de dix tbalers (240 groschen), qu'on attachait ensemble, et qu'on ne comptait pas, mais qu'on pesait . Pour les amis de l'antiquité romaine . il y avait un cbarme tout particulier h voir de leurs propres yeux les affaires de cbÂque jour se traiter ici per fces et lihram . et non pas avec une balance symbolique, comme du temps des anciens jurisconsultes, mais tout h fait sérieusement, comme à l'époque romaine la plus reculée. — J'ai cité cet exemple, parce qu'il m'est
très-exactement connu. Mais il ne faut pas croire que les autres Etats allemands aientété exempts de ces égarements et de leurs conséquences. Il en était absolument de même dans l'Allemagne du sud avec les pièces de six kreutzer ; peut-être même pis encore, surtout parce qu'on laissa le mal continuer et s'accroître considérablement pendant un temps de longue paix et de prospérité. A cette époque, une spéculation financière du gouvernement de Cobourg acquit une bien triste renommée, tant à cause de la vaste extension qu'il donna à l'opération, qu'à cause du préjudice qu'il causa à dessein aux pays voisins.
pour celles qui atteignaient dix thalers, l'obligation existait pour toute la dette; pour celles qui allaient à trente thalers, jusqu'à concurrence de la moitié (q).
Mais la législation nouvelle de la Prusse sur les monnaies a suivi un système tout différent. La menue monnaie de billon est formée actuellement de pièces de V^f Vwi Vm de thaler. Chacune d'elles renferme Vs de sa valeur nominale en pur argent. On ne frappe plus de pièces de ce genre que le nombre exigé par les nécessités du petit commerce. Le créancier n'est obligé de les recevoir que pour des paiements inférieurs à V« de thaler : au delà , il peut exiger le paiement en monnaie courante (r). Ainsi ^ on a , par des précautions efficaces , empêché le retour de tous les abus et de leurs funestes conséquences.
Des développements dans lesquels nous sommes
entrés jusqu'à présent, il ressort que l'opposition
qui existe entre la monnaie réelle et la monnaie symbolique ne concorde pas parfaitement avec
celle qui sépare la monnaie de métal et le papiermonnaie ; mais que la monnaie d'appoint tient le
(^jAUgemeineLandrecht (Droit 8 7 à 11 (G. S.. Collection des
national général), I, 11, { 57, lois, 1821. p. 160}, Loi du 28 juin
(r) Loi du 30 septembre 1821,
milieu entre les deux; elle est de la monnaie de métal y et cependant il faut la considérer , tantôt en totalité^ tantôt en partie , comme une monnaie symbolique.
En partie pour compléter nos développements , en partie pour rendre plus claires les recherches qui vont suivre , il est nécessaire d'indiquer ce que signifie le titre des monnaies et les applications les plus importantes de ce titre en Allemagne.
Par titre d'une monnaie d*un pays, à une époque donnée , on entend le poids de métal précieux que doit renfermer chaque pièce frappée et il faut appliquer ce principe à la monnaie type ; c'est donc le poids d'argent lorsque l'étalon monétaire est l'argent, et le poids d'or lorsque l'étalon monétaire est l'or.
En Allemagne , on a pris de tout temps pour base dans les monnaies d'argent le marc de Cologne d'argent pur (marc fin).
A peu près depuis le milieu du dix-huitième siècle, la situation de la plus grande partie de l'Allemagne a été la suivante (s).
(f y Dans une partie du nord- ouest de l'Allemagne il s'est main-
Deux monnaies types ont été généralement em- I^Ioyées, lethaler et le florin; mais on peut les considérer , à proprement parler , comme une seule et même monnaie : car le thaler est juste un florin et demi ; le florin, par conséquent, et juste les deux tiers du thaler.
Il y a eu un triple titre des monnaies jusqu'à une époque tout à fait récente. Les différentis titres se distinguaient ainsi qu*il suit :
1. Le titre de vingt florins ou titre de convention depuis 1753(^), dans lequel on fabriquait avec un marc fin vingt florins ou leurs subdivisions , c'est-à-dire 13 Vs thalers. Il existait notamment en Autriche (où il est encore en vigueur) et en Saxe.
2. Le titre de vingt-quatre florins (depuis 1754), 24 florins ou 16 thalers au marc fln. C'est celui de la Bavière et du sud-ouest de TAlIemagne. Dans ces pays s'estprésenté ce singulier phénomène, que ce titre était simplement appliqué aux monnaies
tenu un titre plus compliqué, de même aussi que dans cette partie du pays on prend pour base du système monétaire a'autres monnaies de compte que le thaler et le florin. — Sur les renseignements contenus ici dans le texte, il fautcomparer .* Hoffmann, p. 62-66 ; Rau, t. 2 { 255. N obach, Taachenbuch (Manuel).
Autrefois le titre de 18 florins (de Leipzig) donnait.
(l) Il f
fût introduit en Autriche en 1746, puis admis en 1753 dans une convention entre l'Autriche et la Bavière. C'est de 1& que sont sorties les expressions : titre de convention . ar gent de convention , monnaie de conven tion. Mais la Bavière adopta bientôt après le titre de vingts quatre florins. Cf. N o b a c k p. 1403-1408.
de compte; mais (sauf de rares exceptions) on ne frappait pas de monnaies à ce titre. On satisfaisait Â la nécessité de se servir de monnaies , en employant des pièces da titre de vingt florins , auxquelles on attribuait seulement une autre qualification, au moyen d*une réduction facile et simple dans la proportion de cinq à six. Les Zwanziger (20) «t les Zebener (10) valaient par conséquent 24 et 12 kreuzer ; la pièce de deux florins (tbaler en •espèces ou tbaler de convention), 2 Vs florins. A côté de ces monnaies de diverses espèces, on voyait encore circuler beaucoup de monnaie étrangère, en particulier le tbaler français à feuillage {écu de siœ livres 1)9 qui valait 2 V4 florins faibles. Â ces pièces vint s'ajouter, dans une proportion toujours croissante , vers la fin du dix-buitième siècle, une nouvelle espèce de monnaie , le tbaler à couronne (du Brabant, tbaler fabriqué plus tard en Bavière, dans le Wurtemberg, le pays de Bade, de Darmsiadt, etc.,) qui valait un tbaler et demi (2 V4 florins) du titre de vingt florins, par conséquent 2 florins 42 kreuzer du titre de vingt-quatre florins.
3. Le titre de vingt et un florins , quatorze tbalers au marc fin : en vigueur jusqu'à une époque très-récente en Prusse seulement, mais admis en-
1 Bn français dans roriginal.
suite dans plusieurs États voisins; introduit en 1750, rétabli en 1764 après avoir été maintes fois écarté. Il s'appelle aussi le titre de Graumann.
Les différences que nous venons de signaler ne causaient presque aucune perturbation dans les relations commerciales : Tétat général du système monétaire était satisfaisant , parce qu'on s*attachait loyalement au titre de monnaie admis, soit à un endroit , soit à un autre. Quant à l'émission exagérée de billon de bas aloi dans plusieurs pays, les funestes conséquences qu'elle produisait se restreignaient , dans la plupart des cas , au territoire même du pays où elle avait lieu (note p).
Mais une grande perturbation résultait de cette circonstance que les thalers à couronne , dont nous avons parlé plus haut, étaient frappés plus bas que ne l'indiquait leur empreinte , en sorte qu'ils étaient de plusieurs unités pour cent au-dessous de leur valeur nominale. Ce mal produisit surtout de pernicieux effets. dans les rapports réciproques des États qui faisaient partie du Zollverein. On pouvait remédier au mal en refondant les thalers à couronne de bas aloi» ce qu'on ne pouvait faire sans un sacrifice assez marqué ; car alors la chimie était beaucoup moins parfaite qu'elle ne l'est aujourd'hui. Aussi les Etats du sud de l'Allemagne préférèrent abandonner leur titre de monnaie lui-
même y et le faire descendre de 24 à 24 'A- C'est â ce dernier titre qu'ils frappèrent alors leur monnaie effective. Par là on se rapprocha en même temps du titre prussien au moyen d'une réduction tràs-simplo; maintenant , en effet, quatre thalers prussiens ont exactement la valeur de sept florins du titre récemment introduit.
Ce changement important a> d'une part , mis en une harmonie plus grande le système monétaire de l'Allemagne intérieure , et y d'autre part , il a obvié aux graves abus qui avaient auparavant jeté le trouble dans les relations commerciales. Il est sorti d'une convention de l'année 1838 {u) entre tous les membres du ZoUverein , qui avait été devancée en l'année 1837 par une convention plus restreinte entre quelques Etats.
(li) Transcrite dans la Gesetzsammlung (Collection des lois) prussienne de 1839, p. 18-24. — Cf. Hoffmann, Zeichen der Zeit (l'Esprit du siècle), p. 29, 47, 48. — Le thaler à couronne de Hollande (de Brabant) avait déjà été réduit à Vienne, en 1816 , à 2 florins 12 kreutzer du titre de
20 florins (lois de l'empereur François au département de jus* tice de 1812-1817. Vienne, 1819.
Fol. p. 391). -- Dans le sud de rÂllema^e , il y avait pour plus de 106 millions de florins, de thalers à couronne en circulation.
Noback. p. 1183, 1184, 1414.
IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DÉTERMI- NÉBS, INDÉTERMINâBS. — ARGENT. VALEURS DI- VERSES.
Dans la monnaie , on peut distinguer trois espèces de valeurs , dont il faut exatement préciser la nature et la différence > avant d'essayer d'établir d'une manière sûre et solide les règles juri- -diques qui leur sont applicables. Je nomme ces trois valeurs : valeur nominale, valeur métallique, valeur courante K A.Valeur nominale.
Par là 9 il faut entendre la valeur qu'on doit at* tribuer à chaque pièce de monnaie , d'après la volonté de son auteur. Pour plus de brièveté, j'appellerai cet auteur le maître des monnaies : sous ce nom , par conséquent , il faut comprendre l'État lui-même dans cette fonction active, en vertu de laquelle il crée la monnaie , et qui constitue l'intervention indispensable que nous avons men-
1 Les écrivains français distinguent aussi dans la monnaie trois cours, qui correspondent aux valeurs de M. de Savigny ' «ours nominal ou légal, cours métallique, et •cours commercial. C'est ce dernier cours que M. de Savignjr appelle valeur courante.
§ 41. OBJBT. ARGENT. VALEURS. 27
iionnée plas haut (§ 49). Cette volonté peut s'exprimer sous des formes très-variées. Elle peut résulter de la simple empreinte des monnaies elles-mêmes (§ 40, A, Q, ou d'une notification pu- 1>lique sous forme de loi (a) ; de même encore <L*une simple instruction adressée aux intendants des monnaies en voie d'exercice , et qui peut ou non être rendue publique par un moyen ofSciel.
La valeur nominale est applicable à toute espèce de monnaie, aussi bien à la monnaie véritable -qu'à la monnaie symbolique ; pour cette dernière, elle présente comparativement plus d'importance encore ; car ici la fixation de la valeur s'effectue et •doit , en effet , s'effectuer d'une manière plus libre et plus arbitraire que lorsqu'il s'agit de la monnaie faite avec un métal précieux. — L'influence immédiate de la valeur nominale ne s'exerce que dans le pays où la monnaie est frappée , et dans lequel le maître des monnaies peut imposer ses ordres ou son autorité; l'influence qu'elle peut avoir sur l'étranger dépend bien davantage de circonstances accidentelles. Aussi , dans chaque Etat en particulier , il n'y a pas de véritable valeur no-
(a) Exemples : la loi prussienne des nouveaux bons de caisses
sur le système monétaire de 1821 (G. S., 1824, p. 238). -^ De même
{G. 8., Ck>llect. des lois . 1821, plusieurs lois plus anciennes sur
p. 159). — Ordre -de cabinet de les bons da trésor , etc. (| 46
i824, à propos de l'introduction f » u).
minale pour la monnaie étrangère qui peut se trouver en circulation , et cette valeur n'est qu'imparfaitement remplacée par la mesure que prend quelquefois le gouvernement du pays, quand il publie des tarifs sur les rapports de valeur entre cette monnaie étrangère et la monnaie indigène. Ces tarifs ont parfois pour but de régler l'accepta^ tion de la monnaie étrangère par les caisses publiques du pays ; parfois aussi ils n'ont d'autre but que d'établir un cours régulier par des instructions adressées aux sujets, alors que les caisses publiques ne reçoivent pas l'argent étranger (a*).
Pour cette espèce de valeur de la monnaie , on emploie la plupart du temps d'autres dénominations.
On l'appelle souvent la valeur externe, par opposition à la valeur interne, qui signifie alors la valeur métallique. Mais cette indication abstraite de la différence entre ces deux valeurs n'est pas bien choisie, surtout parce qu'à côté d'elle la fixation de la valeur courante reste incertaine et douteuse. En fait , ces expressions mêmes ont été employées par les écrivains avec des significations absolument différentes ; ce qui prouve qu'elles
(al) Exemples: Gesetzsamm- 8idnne,i816,p. 118:1821,p. 184,. long (Collection des lois) pros- 190.
§ 34. OBJET. ARGBMT, VALEURS. 29
sont tout à fait impropres , comme expressions techniques. .
D'autres auteurs emploient , pour désigner la valeur que j'appelle valeur nominale, l'expression : valeur légale; mais il. faut encore écarter cette qualification : d'abord parce que la fixation de la valeur sous forme de loi , n'est , comme je l'ai montré plus haut , qu'un des moyens par lesquels le maître des monnaies peut rendre publique sa volonté. A ce motif vient s'en ajouter un autre plus important. L'expression : valeur légale entraîne avec elle cette idée , que la valeur nominale suppose une prescription législative en vertu de laquelle les sujets du maître des monnaies doivent tenir cette valeur pour véritable dans leurs relations juridiques. Tel n'est pas le caractère de cette prescription , dont il sera question dans le § 42. Elle ne se sous-entend pas , et n'est pas nécessairement contenue dans les lois qui établissent une valeur nominale. Plusieurs des lois citées plus haut (note a) ne renferment aucune prescription de ce genre ; bien plus, certaines d'entre elles expriment précisément l'idée contraire à une pareille contrainte.
La valeur nominale n'a pas nécessairement pour nature d'être permanente : tout au contraire, elle peut se modifier dans le cours du temps.
B. Valeur métallique.
Par là 9 on entend la valeur qu*il faut assigner à chaque pièce de monnaie , en raison du poids d'argent ou d'or pur qu'elle renferme. Cette valeur se constate sûrement an moyen de la pesée et de l'analyse chimique de la matière : la première opération détermine le poids; la seconde , le titre de la pièce. Mais ce moyen de constatation est si difficile et si coûteux, qu'il est le plus souvent impraticable pour les particuliers. Aussi est-il remplacé par cette constatation officielle déjà mentionnée plus haut, de la quantité d'ar— gent ou d'or , constatation qui se lit le plus ordinairement sur la pièce elle-même (§ 40, hy l), et à laquelle doit être jointe la confiance dans la vérité d'une pareille affirmation.
La valeur métallique n'a qu'une sphère d'ap— plication assez limitée, en ce qu'elle suppose des pièces d'argent ou d'or, et, par conséquent, ne peut se rencontrer dans le papier-monnaie, non plus que dans la monnaie de cuivre, qui n'a d'ailleurs qu'une importance très-faible. A l'inverse, elle est, à un autre point de vue, moins restreinte que la valeur nominale, en ce qu'elle se conserve même au delà des frontières du pays oh la monnaie a été frappée.
Beaucoup d'auteurs se servent ici de l'exprès-
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sion : valeur interne, par opposition à la valeur externe, désignation qu*ils appliquent à la valeur nominale. Les motifs que j'ai fait valoir contre une dénomination aussi abstraite à propos de cette dernière valeur, s'opposent aussi à l'emploi de l'expression qui nous occupe.
Nous venons de dire que la constatation ofScipUe de la quantité de métal contenue dans la pièce ne produit un effet assuré qu'autant qu'on ajoute foi à la sincérité de cette assertion. L'importance de ce point exige qu'on mette en regard les motifs différents qui peuvent faire révoquer en doute cette sincérité.
1 . D'abord il faut mentionner une circonstance qui pourrait nous faire croire que la plupart des pièces de monnaie contiennent même une valeur supérieure à celle qu'indique leur empreinte. Ce n'est que très-rarement qu'on frappe une monnaie avec de l'argent ou de l'or pur ; presque toujours elle renferme, dans une proportion souvent très-apprcciable, une addition de cuivre, ce qu'on appelle l'alliage ou la préparation. Ainsi dans quatorze thalers prussiens il y a sans doute en réalité un marc an; mais chaque thaler contient en outre, pour le tiers de son poids d'ar^çent, une addition de cuivre, si bien que la pièce est composée de trois quarts d'argent et d'un quart de
cuiyre. On pourrait donc croire que la pièce à laquelle on donne le nom de thaler a plus de va^ leur qu'un thaler (c'est-à-dire que Vu du marc d'argent), en ce sens qu'il faudrait tenir compte de la valeur du cuivre qu'on y ajoute. En effet, celui qui reçoit une pièce d'un thaler peut la fondre et vendre ensuite séparément chaque métal. Mais les frais de la séparation sont si élevés qu'ils dépassent de beaucoup la valeur du cuivre; on n'a donc certainement pas à redouter une opération de cette nature. Sans doute il faut que l'Etat achète le cuivre qui doit servir à l'alliage ; mais cette dépense est comprise dans les frais généraux de fabrication, et il est d'un usage constant de ne pas mettre en ligne de compte la valeur de la faible quantité de métal ajouté, alors qu'il s'agit de la valeur métallique de la monnaie (&).
2. L'acte qui ébranle le plus la croyance à la sincérité de la constatation, est incontestablement celui qui consiste à n'introduire avec intention, dans chaque pièce de monnaie, qu'un poids de métal précieux inférieur au poids constaté afin que le gouvernement bénéficie de la différence.
(b) H o f f m a n n 9 p. 23-30 d'un fort alliage, n'a aucan fon-
R a u. t. 2. t ^^- — A une épo- dément sérieux, point que Hoif-
que plut récente , on s'est con- mann paraît n'avoir pas encore
vaincu que la croyance aux avan* aperçu, toges pntendtts qui résuiteraeint
Ce procédé a été très-souvent mis en pratique à une époque plus ancienne ; mais depuis il a presque complètement disparu ; car il ne peut rester longtemps ignoré du monde commercial, qui fixe ison attention sur ce point, et alors le but qu'on se proposait est manqué. Le cas le plus récent d'une altération de ce genre, ayant une certaine impor^ tance, est celui des Kronenthalern (thalers à couronne), émis dans le sud de TÂlIemagne (§ 40).
3. Une dernière cause d'écart peut se présenter, c'est l'impôt de monnayage. On entend par là une diminution dans la quantité du métal, dans le but de couvrir les frais de fabrication. Ce procédé semble basé sur une certaine idée d'équité : car on ne peut pas imposer à l'Etat la charge de suffire avec ses ressources aux dépenses qu'occasionne, dans l'intérêt des particuliers, l'émission de la monnaie. D'un autre côté, celui qui se sert de la pièce de monnaie trouve en elle quelque chose qui lui est plus utile par sa forme et son empreinte qu'un morceau brut d'argent du même poids. Cependant il n'est pas prudent de baser ^ur ce motif une réduction des pièces de monnaie : car par là on arrive trop facilement à diminuer la confiance des particuliers dans la valeur métallique de la monnaie ; on a même vu très-souvent l'impôt de monnayage servir de simple prétexte.
BAVIONY. — T. U.
s'étendre au delà de ses limites véritables, et procurer insensiblement le bénéfice pur et simple que nous ayons mentionné précédemment, et qui est tout à fait condamnable.
Aussi est-il préférable de chercher à couvrir des frais de fabrication par un autre moyen^ notam* ment par Tacquisition du métal précieux, faite autant que possible à bon marché. Pour atteindre ce but, on a souvent contraint les propriétaires des mines du pays à vendre le métal au prix usuel de la monnaie; seulement c*est sans aucun fonde-ment juridique qu'on impose exclusivement cette charge à l'industrie particulière. D'un autre côté, dans le commerce des métaux précieux, il n'y a pas d'acquéreurs plus importants que les maîtres des monnaies, et, de plus, le capital ne leur fait jamais défaut; s'ils prêtent une attention suffl-^ santé au commerce universel, s'ils savent profiter de l'époque et des circonstances pour acheter à bon compte, ils seront presque toujours en mesure de couvrir leurs frais par ce procédé tout à fait irrépréhensible (c). Si ce sont des particuliers qui fabriquent la monnaie, et qui fournissent l'or ou l'argent brut, pour le transformer en pièces monnayées, on leur déduira l'impôt de monnayage.
(c) Hoffmann, p. 58. Rau. t. 2, {257, t. 3, | 196-198.
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4. L^altération peut encore résulter d'une fabrication imparfaite, au moyen de laquelle le métal se trouve mal réparti entre les pièces prises isolément : le vice peut consister soit dans la répartition non proportionnelle de l'argent et du cuivre qu'on fond ensemble (par conséquent dans le titre), soit dans la masse inégale de chaque pièce (dans le poids). Cette altération était autrefois excessivement fréquente et sensible; mais les progrès croissants de l'art de la monnaie l'ont restreinte dans des limites toujours plus étroites. Cependant, comme jamais on ne pourra l'éviter absolument, on s'est contenté de fixer par des lois les limites dans lesquelles elle doit se renfermer, et être tolérée et pardonnée aux administrateurs des monnaies dans leur fabrication. On appelle cette limite le r e m e di u m, la limite de l'erreur, la tolérance *f ou même le remède * (rf). — On a
aussi autrefois abusé souvent du remedium, et on l'a pris comme prétexte pour couvrir un gain déloyal.
Une cause d'altération plus profonde et très
(d) Hoffmaon. p. 39. — 1843, p. 256. — Pour les pièce»
Sur le remedium dans les lois, réunies de deux thalers prussiens,
SrussieuneSfCf. G. S. (Collection le remedium ne monte qu'à trois
es lois), 1821, p. 162; G. S.. millièmes. G. S., 1839 , p. 21.
1 En français dans l'original.
fréquente autrefois était la rognure (taille) des monnaies, dont les dangers ont été bien diminués par l'art de plus en plus parfait du monnayage.
6. Une cause inévitable et qui s'accroît avec l'âge des monnaies, c'est l'usure naturelle, qui force souvent à convertir et à fondre à perte les pièces qui sont passées dans trop de mains (e).
7. Toutes ces causes d'altération, isolées ou jointes ensemble, peuvent arriver à faire que la valeur métallique certifiée, et qui existait peutêtre à l'origine, ne se retrouve plus ; il en résulte que, dans le commerce, les pièces de monnaie ont en moyenne une valeur inférieure à celle qu'elles devraient avoir d'après leur valeur nominale, sans qu'on prenne même en considération cette circonstance que les pièces prises séparément peuvent renfermer tantôt plus, tantôt moins d'argent ou d'or. Cet état de choses s'empire encore par suite de l'industrie déloyale de certaines personnes, qui, choisissant dans une certaine quantité de pièces, séparent et fondent les meilleures, mais rejettent dans la circulation les plus mauvaises (Wipper, billonneurs) (/).
La valeur métallique des pièces prises isolément
W Hoffmann , p. 43-48 , mandes sont, remplies de- mc- P* ^' . sures contre IesKipper(rognears)
(/) Les anciennes lois aile- et les V^ipper (biifonnears).
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a en elle-même une nature fixe et indépendante du simple caprice : mais elle peut éprouver des changements accidentels à la suite de la taille ou de l'usure des pièces, événements qui sont cependant moins dangereux aujourd'hui qu'autrefois.
C. Valeur courante
Par là il faut entendre cette valeur que la croyance générale , l'opinion publique par conséquent, attribue à une certaine espèce de monnaie. Elle se relie intimement à l'essence de la monnaie, que nous avons expliquée plus haut (§ 40); ce qui fait clairement et naturellement apparaître la réalité et l'importance de la valeur courante.
La valeur courante n'est pas attachée au territoire d'un Etat déterminé ; elle peut parfaitement yarier selon les lieux et les pays ; et les conditions spéciales dans lesquelles se trouve un Etat pris isolément, peuvent, particulièrement dans l'intérieur de son territoire , exercer sur elle de l'influence. — Elle n'a nullement une nature invariable : tout au contraire elle est soumise , suivant les époques diverses, aux changements les plus brusques.
Précisément à cause de cette nature de la valeur courante, variable selon les lieux et les temps, cette valeur ne peut être exactement précisée et servir de base à des règles juridiques, qu'en tant qu'on la ramène à quelque chose d'invariable et d'indé-
pendant du lieu et de l'époque. Pour avoir cette base invariable de la valeur courante, il faut con* sidérer la valeur du métal précieux, par conséquent de l'argent ou de l'o r, suivant que dans un pays on prend pour base du système monétaire l'argent ou l'or. Quand on veut, à propos d'une certaine espèce de papier-monnaie, comparer 1^ valeur courante à deux époques séparées par un intervalle de dix années, il faut, dans les Etats alle-^
mands, se demander combien d'argent pur, à Tune ^t à l'autre époque , on pouvait acheter pour un
thaler (ou un florin) de ce papier-monnaie : par là on fixe bien exactement la valeur courante de ce papier aux deux époques (g).
L'assertion que nous venons d'émettre n'est pas d'ailleurs à l'abri de toute contestation : car on l'a fait rentrer dans la controverse fameuse et fort •compliquée du prix variable des métaux précieux comparés aux autres marchandises. Il ne faut pas le moins du monde chercher à contester cette instabilité, qui est surtout devenue sensible dans beau*
{g) Le procédé que nous indiquons ici pouAait passer pour Élus difficile qu'il ne Test en réaté, en ce sens que le commerce de l'argent brut fonctionnant comme marchandise ne se fait pas assez souvent, pour qu'on puisse en constater toujours et zàciiement la valeur. Mais il
n'est pas nécessaire de procède^ à cette recherche; car partou il y aura une monnaie d argent ' de bon aloi, dont le titre sera généralement connu et incontestable (comme par exemple le thaler prussien et le zwanzigcr autrichien), qui suffira amplement pour taire la comparaison.
§ 41. OBJST. ARGENT. VALBURS. 39
<50up de pays depuis la découverte de TÂmérique ; on doit donc rechercher si la valeur des métaux précieux est immuable, non pas absolument, mais seu* lement relativement (par comparaison avec chacune des autres marchandises). Aussi plusieurs écrivains ont-ils voulu faire adopter dans la pratique, comme rdgle de iuesure meilleure et encore plus invariable, maint autre procédé ; notamment le prix du grain, ou encore le prix du travail, tel qu'il se présente dans le salaire ordinaire d'une journée '. Je dois cependant m'attacher fermement à la proposition que j'ai énoncée, comme à une proposition parfaitement certaine, et cela par les motifs suivants. D'abord beaucoup de données sur l'insta-bilité du prix des métaux précieux, et précisément les plus frappantes et les plus solides en apparence, reposent sur de simples méprises : on n'a pas aperçu les grands changements qui s'opèrent dans le titre des monnaies, et on s'est laissé abuser par la ressemblance des noms que portent des espèces de monnaies qui diffèrent complètement
A Camp, les ingéaieuses évaluations deJean-Ba^tisteSay <Courf d'EcanùmiepolUiquê, partielll. ch. XIII. XIV et XV, t. 2, p. 423 à 448 de la 2* édition) et aus8i : M. Michel Chevalier, De lamonnaie, section II, ch. II à V, p. 64 à 106), bien que la dis- 4»a88ion de cet auteur ne nous semble pas toujours irréprochable, et 4]u'il n'accorde pas, selon nous, au blé et au travail une assez grande part, comme mesure de la valeur des autres objets.
les unes des autres. — En second lieu, cette insta-* bilitë n*est jamais devenue sensible qu'après de très-longs intervalles, au lieu que pour toutes les autres marchandises, notamment pour le grain, on voit se produire des variations beaucoup plus pro^ noncées, très-subites et dues simplement au hasard. — Enfin cette instabilité s'est renfermée dans des proportions toujours plus faibles, par suite des progrès considérables qui ont eu lieu de nos jours dans les grandes relations commerciales entre nations (h).
Si nous nous demandons maintenant à quels ca» ractères on doit estimer la valeur courante, au
premier abord ce point semble très-délicat. Car quand on aperçoit combien est mobile et incertaine^ la plupart du temps, l'opinion publique dans d'autres sphères, souvent dans le même lieu et à la même époque, on peut bien s'attendre aussi à une incertitude analogue dans la valeur courante pour la monnaie. Mais» en fait, il en est tout autrement. Chaque particulier a*ici l'intérêt le plus marqué à favoriser l'établissement d'un accord général, et à s'y conformer. Cet accord est facilité par la réunion
{h) Sur ces questions impor- surtout p. 40, 46. 47. 266-268.
tantes et difficiles je renvoie aux Rau. t. l, g 169-178. SavI*
écrivains suivants : Helfe- gny, Histoire du droit romain
rie h dans tout sont ouvrage^ au moyen âge, t. 3. Appendice I»
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des commerçants dans les bourses des places de commerce, et la manifestatiou de leur opinion exerce une influence décisive sur de vastes étendues de pays. A cette circonstance vient s'egouter Tincroyable multiplicité et la rapidité des relations commerciales entre les villes et les campagnes^ au moyen des chemins de fer, des télégraphes et des bateaux à vapeur; ces voies de communication ont fait établir d*aborden Europe, et même dans d'autres parties du monde, une communauté dans^ la valeur courante de la monnaie, dont on n*eût pu doTiner la possibilité à une époque plus reculée. Ces découvertes ont, au point de vue qui noua occupe ici, engendré, entre la pensée et la volonté des hommes répandus sur toute la terre, une espèce de solidarité, que nous voyons encore s'accroître tous les jours.
Examinons enfin le rapport qui peut exister entre les trois valeurs de la monnaie, que nous venons d'énumérer.
L'état régulier et normal du système monétaire consiste à voir autant que possible ces trois valeurs s'accorder entre elles; par conséquent, pour la. monnaie métallique, à constater l'harmonie de la. valeur nominale avec la valeur métallique et la
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yaleur cotiranle : pour le papier-monnaie, la concordance *de la première et de la dernière de ces yaleurs.
Quand Tétat dont nous Tenons de parler éprouvera des secousses de nature à troubler Taccord «entre les différentes valeurs, il en résultera trèsprobablement une influence préjudiciable sur les relations et sur la richesse des particuliers (i). Oa voit se produire particulièrement un effet très-important et des plus funestes, quand, dans un pays, 1 deux espèces de monnaie, l'une bonne et l'autre mauvaise (que ce soit du métal à côté d'autre métal, ou du métal à côté de papier)> sont simulta^ nément en circulation : il arrive très-fréquemment que la monnaie qui est bonne disparaît ; une par^ tie sort du pays : on cache ou on enfouit l'autre partie.
Les crises susceptibles de troubler le plus profondément l'accord entre les diverses valeurs se présentent à propos du papier-monnaie. — Entre la valeur métallique et la valeur courante, une -différence persistante peut jusqu'à un certain point se rencontrer. Nous avons cité plus haut l'exemple des anciens groschen prussiens (§ 40,
(i) Sur ce point, dans les temps c'est la remarque faite par Ea u» modernes , des idées beaucoup t. 3, g 201. plus saines on gagné du terrain :
§ 41. OB^T.. ARGENT. YALBURS. 43
j})j dont la valeur courante se maintint pendant un assez grand nombre d'années au nive^au de la valeur nominale, bien que la valeur métallique ne montât à la fin qu'aux quatre septièmes de cette valeur. A l'inverse, le fait d'une valeur courante plus faible que la valeur métallique ne pourra se présenter que dans des proportions restreintes et dans des circonstances toutes passagères ; car ce serait alors une opération très-productive, de transformer une monnaie de ce genre en la fondant et en la vendant comme du métal brut {k).
Comme éclaircissement, je veux encore citer quelques cas dans lesquels on a vu se produire cet écart dans les proportions les plus larges, ^cart qui subsiste encore en partie de nos jours.
Dans la première révolution française, on avait émis un papier-monnaie sous le nom d'assignats, puis ensuite un autre sous le nom de mandats. La valeur courante de ces deux effets éprouva une baisse très-rapide et très-prononcée, de sorte même qu'au bout d'un temps assez court ils n'eurent plus aucune valeur. Naturellement à côté d'eux la monnaie de métal devait disparaître pres-
(fc) Si donc il s'agit de trouver, naturelle que nous venons d'étapour une époque très-reculée, la blir permettra de re^rder la vavaleur courante d'une certaine leur métallique , qui est facile à espèce demonnaie, et qu'on man- trouver, comme donnant aussi que sur ce point de renseigne* vraisemblablement la valeur couments suffisants, la concordance rante.
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que totalement, soit qu'on l'exportât au dehors, soit qu'on la cachât. Une situation aussi anormale aurait produit des résultats désastreux si elle n'a-» vait eu une durée très-restreinte {!).
En Autriche^ on a eu, à côté de la monnaie de métal, un papier-monnaie (BankzetteL billet de banque), dont l'émission^ faite dans de sages limites» était commode et avantageuse pour le commerce. Son accroissement démesuré com— mença, vers la fin du dix-huitième siècle, à en faire baisser la valeur courante, et ce mal fit de tels progrès, qu'en l'année 1811, toute la masse du papier monnaie (1060 millions de florins) fut réduite par une loi à Vs de sa valeur nominale primitive {m). Le nouveau papier-monnaie qu'on
(Q Gomme je puis présumer que la plupart de mes lecteurs n'ont peut-être Jamais vu d'assignats, je veux âiire connaître la Sartie essentielle de l'inscription 'une de ces pièces, qui, par hasard, est sous ma main : a Atti" gnat de cinq cent liv, hypothéqué sur les domaines nationaux, créi le 20 pluviôse l'an 11* de la repubhquei. (en haut) : la loi punit de mort le contrefacteur i. (en bas).
la nationréeompense le dénoncioteur > . 1» — On avait émis successivement pour plus de 45,000 millions de livres < en assignats.
Helfericb, p. 186.
(in) Finanzpatent (Règlement de finance) du 20 février 1811.
K. Franz Gwsetze im Justizsacbe
1 En français dans l'original.
(Jjois de justice de rempereor François), 1804-1811. Vienne.
1816. p. 254). Bancozettel réduits à 1/5, et échangés contre des Einloesnnsscheine (i 2 - 4 ). Ces Scheine (Titres) sont aujourd'hui compris dans la Wiener Waehrung et dans quelques Landes-Valuta (Valeurs provinciales) ( 1 8).
Les contrats ne peuvent être conclus qu'en ce Vv iener V^aehrung»
à l'exception des prêts qui portent sur une espèce déterminée de monnaie (} 9). « Monnaie sonnante » indique maintenant dans lescontrats uneEinloesunsscheine
LI5). On trouve une Courslia (Echelle des cours) spéciale pour le paiement des plus an-> ciennes dettes ({ 12, 13. 14) .
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& substitaé à celai-*là (Einloesungsscheine >, Anticipation sscheine^, sous la dénomination commune de Wiener Waeh rung*), a été plus tard réduit aux Vs, en sorte que ces deux opérations ont porté la rédaction totale aux Vas de la râleur nominale primitive (n). Mais même le papier-monnaie le plus récent qu'on a substitué à celui-là ^Banknoten, Kassenanweisungen *, etc.), perd de nouveau aujourd'hui à peu près un quart de sa valeur nominale contre la monnaie métallique en cours. Aussi, a-t-on vu se produire cette conséquence, toujours inévitable, que la monnaie de métal a presque complètement disparu du commerce.
Le mal que nous signalons ici a été infiniment plus grand en France; en revanche il a été de courte durée. En Autriche, il s'est produit avec moins d'intensité, mais il persiste dans ce pays (avec des intermittences) depuis plus d'un demisiècle.
(n) La réduction aa 2/5 se fit 600 millions, mais elle fut plus
par un simple avis de la banque tard restreinte à une somme très-
du9mars 1820. La Wiener Waeh- modérée. No bac k, p. 1422,
rung avait été successivement 1424.
augmentée et portée au delà de
I Littéralement : Titre de quittance.
3 Littéralement : Titre d'anticipation.
3 Ces expressions , qui signifient littéralement type ( monétaire ) viennois, désignent, non pas un titre isolé, mais un ensemble de litres émis par le gouvernement autrichien.
4 Littéralement : Bons de caisse.
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Dans ces deux pays, il a présenté absolument les caractères d'une banqueroute de l'État ; car tout papier-monnaie est non-seulement de la monnaie, mais en même temps une véritable dette d'État (§ 40, o).
IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DÉTERMI-^ NÉES, INDÉTERMINÉES. — ARGENT, RÈGLES DK DROIT. •
Toute la recherche à laquelle nous nous sommes livrés jusqu'à présent n'avait pour but que de préparer la réponse à cette question de droit : En quoi consiste le véritable objet d'une dette desomme d'argent? et nous n'aurons plus ensuite qu'à résoudre la question purement pratique desavoir quelle somme est nécessaire pour acquitter une dette d'argent qui a pris naissance à une époque antérieure.
Si nous cherchons d'abord à rattacher ces questions aux idées que nous avons émises plus haut (§ 39), nous n'hésiterons pas à proclamer les principes suivants : l'argent est une quantité ; par conséquent, il y a entre chaque pièce d'une certaine espèce de monnaie une différence aussi pea
OBJET. ABGENT. RÈGLES DE DROIT
sensible qu*entre chaque grain du blé qui se trouve réuni dans un tas ; les pidces de monnaie^, prises isolément» ne sont pas en elles-mêmes susceptibles d'être distinguées ; elles sont mécon-naissables; enfin, au point de vue juridique, ce sont des choses de consommation^ en ce sens que leur usage vrai et bien entendu consiste dans la dépense qu*onen fait; dépense qui, en règle gêné* raie, rend toute réclamation ultérieure de la propriété dont elles ont été antérieurement l'objet, aussi impossible que si elles avaient été matériellement consommées (a).
Si ces observations nous montrent que, pour chaque espèce de monnaie, la distinction des piè* ces, prises isolément, est aussi impossible à faire juridiquement qu'elle présente peu d'intérêt, il n'en devient que plus important de distinguer les diverses espèces de monnaie entre elles. Mais alors, il semble que nous retombons complète-^ ment dans le domaine des obligations de genre^ de sorte que le doute et la controverse qui s'élèveraient sur la bonté plus ou moins grande d'une espèce de monnaie présenteraient les mêmes caractères que la controverse qui surgit sur la qualité bonne ou mauvaise du blé. Alors, il faudrait
(a) iZJ. de usufr. (% 4). Cf. plus haut { 39, h.
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donner au débiteur le droit de choisir l'espèce de monnaie avec laquelle il veut s'acquitter ; ou, ce qui est la même chose, il en résulterait nécessai*rement que la prestation se ferait toujours avec Tespèce de monnaie la plus dépréciée, si aucune n'avait été expressément désignée (§ 39, b). — Mais cette décision ne reposerait que sur une apparence trompeuse. La règle que nous venons de rappeler et qui a trait aux dettes de genre, suppose un cas où on a à dessein laissé subsister rindétermination, en abandonnant au bon vouloir du débiteur le soin de la résoudre (§ 38). Or, on n'admettra jamais une pareille supposition dans les dettes d'argent proprement dites. Dans cellesci, les parties intéressées ont toujours en vue une valeur parfaitement déterminée, et le doute et la controverse ne peuvent s'élever que sur le point de savoir quelle est cette valeur. Ainsi notre question ne doit pas se décider d'après la règle qui gouverne les obligations de genre (&), mais bien plutôt d'après les règles sur l'interprétation, des actes juridiques. Cette interprétation nous devrons tout d'abord essayer de la faire résulter de
(b) Cette règle est néanmoins domaine des dettes d'argent pro-
applicable à certains cas secon- promeut dites ( V. plus bas g 43,
daires et peu importants ; mais o).
ces cas n'appartiennent pas au
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la nature générale de l'argent. Mais il nous faudra rechercher en outre jusqu'à quel point des lois positives peuvent intervenir en cette matière. Notre question se formule d*une manière plus précise dans les termes suivants :
Le montant d*une dette d'argent doit-il s'entendre de la valeur nominale, ou de la valeur métallique, ou de la valeur courante de la somme exprimée dans l'acte juridique? Il est manifeste qu'en présence de l'état normal du système monétaire que nous avons exposé plus haut, et qui consiste dans l'accord des diverses valeurs (§ 41), cette question ne présentera pas d'intérêt pratique : de même elle donnera diffiicilement prise au doute et à la controverse, si, dans l'intervalle entre la' naissance et Textinction de la dette, il n'est pas intervenu de changement dans la condition du système monétaire, soit pour l'une de ces valeurs, soit pour plusieurs. Le changement que nous venons d'indiquer peut porter sur des dettes d'origine très-différente , sur des dettes nées d'un prêt, d'un achat, d'un louage, d'un testament ou d*un délit. Mais de tous ces cas, celui du prêt est, pour plusieurs motifs, le plus important : d'abord parce que c'est précisément dans ce cas que le rapport de dette est le plus souvent créé pour une très-longue durée ; puis aussi parce
AVI0NT. — T. U
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que, dans le prêt, les règles générales 4u droit Teolent qu'on prenne comme base la qualité de la substance que le débiteur a reçue à Torigine^pour 'fixer la qualité de celle qu*il doit rendre {c); en sorte qu'ici la question suppose au moins une divergence possible dans. Tintention des parties contractantes, et doit, par conséquent, se résoudre ' au moyen de Tinterprétation littérale des expressions employées dans le contrat, interprétation qui, d'ailleurs, sera sans valeur, et pourra facilement induire en erreur dans d'autres cas où il s'agira de la question de savoir quel est le véritable objet d'une dette d'argent.
En abordant la réponse à la question de droit que j'ai formulée plus haut, et en recherchant par conséquent laquelle des trois valeurs doit plutôt être appliquée à l'acquittement de la dette, je crois devoir tout d'abord indiquer que je regarde comme telle la v aie ur courante. Le rejet péremptoire des deux autres sera donc avant tout motivé par la justification de la valeur courante; cependant, en traitant de chacune de ces deux autres, on peut déjà montrer que des motifs tout particuliers s'opposent à ce qu'on les admette.
(c) C*est ainsi qu'est formulée aussi celle du droit prussien. A. la décision du droit romain, L. 3 L. R. (Droit national général). I, de reh. cred. (12. l) : de môme 11, 8 TTO. I, 16 174.
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A. Valeur nominale.
Pour faire admettre la valeur nominale comme Téritable objet d'une dette d'argent, on a d'abord foit valoir ce motif que dans chaque état l'auteur de la monnaie (que j'ai appelé plus haut le maître des monnaies) est seul en position, en créant de la monnaie, d'en fixer la valeur d'après son appréciation. Mais ce motif perd la force qu'il pourrait avoir, par cette considération que la véritable activité du maître des monnaies n'est une activité créatrice qu'en apparence, et qu'en réalité elle est une activité d'intervention (§ 40).
Il semble qu'il faille attribuer plus d'importance à ce motif, que le maître des monnaies, à côté de ce premier attribut, en a en même temps et presque toujours un autre, beaucoup plas important : celui de législateur, et que cette réunion de deux pouvoirs dans une seule personne fait que la décision du maître des monnaies sur la valeur nominale de l'argent est en même temps obligatoire comme loi pour tous les sujets de l'Etat, et spécialement pour tout juge qui a une sentence à prononcer sur une dette d'argent. — Ce point exige un examen d'autant plus approfondi que dans la proposition que nous venons d'énoncer, et qu'on met très-fréquemment en avant, on a mêlé du vrai et du faux sous une forme sédui-
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sànte. Il faut bien distinguer ici* les i^é^s i^uir Tantes.
1 . La décision du maître des monnaies sur la valeur nominale de quelque espèce de mpAsaip que ce soit» est publiée quelquefois sous forme de loi, mais souvent aussi sous une tout autre forme» par exemple par une simple indication sur lep monnaies (§ 41). Dans ce dernier cas, le motif présenté plus haut n*a pas même une apparence de fondement.
2. Dans les autres cas il &ut sans doute reconnaître que cette apparence existe. Toutefois une loi qui prononce sur la valeur nominale n*a pas nécessairement ce sens qu'elle enchaîne la volonté des habitants et fixe la décision des juges. La preuve que ce sens ne doit pas être nécessairementy ni par conséquent généralement donné à la loi, ressort de cette circonstance que parmi les lois qui établissent la valeur nominale d'une espèce de monnaie, plusieurs disent expressément que les habitants et les juges doivent s'y conformer (nous allons en parler plus explicitement), tandis que d'autres expriment le contraire (§ 41, a)f en sorte que des lois de ce genre sont susceptibles de contenir deux prescriptions tout à fait opposées. Quand donc une loi qui exprime la valeur nominale laisse ce point dans l'indétermiiia-
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iibti, nôtiB ne flOmme» pas autorisés à rintérprétor en ce sens que le juge serait par là enchaîné; oar nous introduirions arbitrairement dans la loi une prescription d^une nature toute positive.
3: D*un autre côté, on ne peut, pas nier qu'il ne soit possible Se publier des lois qui contiennent des dispositions aussi rigoureuses^ et même qu'on n'en ait publié trds-^ouvent. Le but d'une pres^ criptioD de ce genre et Taction qu'elle exerce s'appellent le cours forcé de la monnaie. Là où il existe une loi de cette nature, il est hors de doute que le juge est obligé de l'appliquer, toute disposition légale devant être exécutée sans restriction, alors même que le juge devrait la considérer comme blâmable, rigoureuse et inique.
Quelques exemples, empruntés à la réalité des faits> indiqueront plus clairement ce que signifie le cours forcé ; il est à propos de faire remarquer d'abord qu'il ne se présente pas souvent et n^offre pas une importance particulière quand il s'agit de la monnaie de métal, tandis que, pour le papiermonnaie, la possibilité d'en faire l'application avec ses dangereux résultats ne souffre pas de limites.
On a établi le cours forcé dans des proportions très-étendues à propos des assignats et des mandats français, et on n'a pas reculé devant l'emploi des moyens les plus violents pour faire exécuter
cette mesure (§ 41). A la suite de la derniàre révolution, on a rétabli, en mars 1848, le cours forcé pour les billets de banque ^ ((2) ; toutefois cette mesure a été rapportée en août 1850.
Gomme en Prusse, à la suite des désastres de la guerre de 1806, le papier-monnaie était tombé au-dessous de la valeur nominale, la législation varia plusieurs fois sur le cours forcé. Bn l'année 1813, il a été définitivement abrogé, et, depuis cette époque, cet état s'est maintenu (e).
En Autriche, à côté des réductions légales et réitérées du papier-monnaie, le cours forcé a éprouvé plusieurs espèces de modifications. Par la Finanzpatent du 1^'juin 1816 (§ 1, 16), il était dit qu'on ne créerait plus jamais de papier- monnaie avec cours forcé, et, en particulier, que les banknotes nouvelles qu'on émettait alors ne devraient pas avoir cours forcé. Mais c'étaient précisément ces banknotes qu'on munissait du cours forcé en l'année 1848, d'abord en vertu d'une simple déci-» sion ministérielle, puis en vertu d'une patente impériale qui confirmait cette première décision (^'). Le cours forcé subsiste encore aujourd'hui pour
(d) Leg Codes français, par Tri- Tempereur François ) de 1812 à
pter, Paris, 1851. p. 1410 ». 1817: Vienne, 1819. p. 359. No-
le) V. plus basj 46, I, «. ba c k, p. 1402, 1477,1879. (et) K. Franz Gesetze (Lois de
1 En français dans l'original.
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ce dernier papier-monnaie et il subsiste avec des effets si énergiques que l*£tat lui-même, au grand détriment de ses créanciers, paie en papier-monnaie, d'après la valeur nominale^ les intérêts de ces dettes publiques, dont la dénomination usuelle semble exclure l'emploi de toute autre monnaie que la monnaie de métal (les métalliques^) et dont les titres promettent en termes exprès de la m o nnaie conventionnelle.
Il n'est pas possible de confondre avec les lois que nous venons de citer , et qui interviennent arbitrairement dans le système monétaire , maintes autres lois, qui ont en réalité une tout autre signification. Ainsi le Landrecht (droit national) prussien décide que les sommes dont on parle dans les conventions doivent s'entendre de la monnaie d'argent qui a cours {f). Cette loi renferme une simple interprétation de conventions et non pas une règle qui contraindrait la volonté des parties; c'est ce qui résulte très-clairement de cette circonstance , qu'à côté de ces conventions, d'autres qui s'en écartent sont considérées comme licites et valables {g). — Il en est de même de certaines
m A. L. R. (p. n . g. y I.ll . § 778. 1. 12. 7%. I, 5. 8258. 1. 16,^ 76. 1, 16. 8 74.
(flf) A.L.11. (D. n. g.), I, 11.
1 En français^de roriginal.
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lais sur le changement du titre de la monnaie , dont nous parlerons plus bas avec plus de détails (note m).
4. L'examen auquel nous venons de nous livrer et les éclaircissements plus détaillés que nous avons donnés sur les lois qui établissent le cours forcé f nous permettent de préciser davantage et en même temps de restreindre davantage aussi la question que nous discutons en ce moment , et qui est de savoir si on doit prendre la valeur nominale comme le montant véritable d'une dette d'argent. La question est d'abord de savoir si on doit conseiller au législateur de traiter la valeur nominale comme il le fait en prescrivant le cours forcé. Puis à cette première question s'en rattache une seconde 9 beaucoup plus importante en pratique, qui consiste à se demander si, en l'absence d'une loi sur le cours forcé , la nature seule de la monnaie doit faire considérer la valeur nominale comme l'objet véritable d'une dette d'argent. Si le juge devait se guider d'après cette idée, le résultat pratique serait > en définitive , absolument le même que dans le cas otl il existe un cours forcé légal.
Ces deux questions doivent péremptoirement recevoir: une solution négative y parce que la valeur nominale ne constitue pas le véritable objet d'une
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dette d'argent. La preuve complète de cette asser^ tion ne peat> d'ailleurs, être donnée que plus loin, quand nous examinerons la valeur courante. Mais ici on peut déjà faire valoir deux motifs capitaux,
qui feraient hésiter beaucoup à traiter la valeur nominale comme l'objet des dettes d'argent, et surtout à lui attribuer légalement un cours forcé.
D'abord , le crédit et le pouvoir du maître des monnaies et du législateur se restreignent à leur propre Etat : par conséquent , les dispositions qu'ils pourraient prendre en contradiction avec l'opinion n'auraient aucune influence au delà des frontières ; elles entraveraient et troubleraient les relations réciproques entre ce pays et les pays étrangers, au grave détriment des deux Etats.
En second lieu, quant à l'influence du cours forcé sur le pays lui-même, on pourrait vouloir la justifler par cette considération que tout le monde, sans exception, a besoin et se sert de monnaie, de sorte que cette situation artiflcielle et forcée du système monétaire atteint également tout le monde, et qu'il semble par là que le préjudice qu'elle peut causer soit compensé pour chaque particulier. Mais cette supposition reposerait sur une pure illusion. Car, en fait, la puissance du législateur dans les questions de monnaie est très-restreinte, même dans son propre pays, en ce seu^
que ]a plupart des relations de la vie se soustrai-^^ rant inévitablement à cette puissance. En supposant donc qu*on attribuât à un nouveau papiermonnaie une valeur double de celle que l'opinion publique lui reconnaît, cette décision n'aurait d'autre conséquence que de faire monter le prix de toutes les marchandises, ainsi que le salaire du travail, au double du prix qui existait jusqu'alors; ainsi le propriétaire d'un boissecui de grain, qui le vendait auparavant un thaler, exigerait désormais deux thalers de ce papier-monnaie '. Il n'est pas possible de prévenir ce résultat ; car tout propriétaire a le droit de refuser absolument de vendre à un acheteur qui ne veut pas souscrire à ses conditions (A). Il ne reste, de la sorte, qu'un seul rapport de droit sur lequel le législateur puisse effectivement exercer son empire , c'est le paiement des dettes antérieurement contractées. Car , comme le créancier a besoin du secours du juge, mais que le juge, comme nous l'avons montré
(fc)U est vrai qu'à L'époque La vie, unpriiciepluséLevéClemad^tplus désordonnée de la révolution mum^) sous des peines sévères, française on avait essayé d'éten- Mais on ne put jamais parvenir à dre même sur ce point la con- faire exécuter rigoureusement trainte, en établissant, au moins cette disposition, pour les objets nécessaires à La
A Comp. les effets du cours forcé de monnaies altérées dans Jean* Baptis t e Say ( TraiU d'Economie politique, cb. XXV , p. 262 à 269 de la 6* édition).
s Bn français dans L'original.
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plus haut, est obligé de reconnaître le cours forcé, il faut alors que le créancier, qui a acquis anté*^ rieurement une créance de cent thalers , se contente du paiement de cent thalers du nouveau papier-monnaie, avec lesquels il ne peut acheter qu'une quantité de grain moitié moindre que celle qu*il aurait pu acheter , si la dette eût été acquittée avant l'émission de ce papier-monnaie. Précî- * sèment la circonstance qne cette loi exerce ses effets et pèse ainsi exclusivement sur le paiement des dettes d'argent plus anciennes, alors qu'elle laisse et est forcée de laisser subsister intacts tous les autres rapports ordinaires de la vie, cette circonstance démontre évidemment la rigueur et l'iniquité d'une loi de cette nature.
A cette considération vient encore s'en «jouter une autre. L'Etat, en cherchant à relever par sa loi de contrainte un papier-monnaie dont le cours se déprécie, n^a pas l'intention d'enrichir une classe de sujets aux dépens de l'autre (conséquence inévitable, mais inique, dont il vient d'être question) ; il a un but tout différent : c'est de couvrir, au moyen de retenues, une partie de ces propres dépenses en intérêts, appointements et pensions. Le bénéfice que cette opération procure à l'Etat présente les caractères d'un impôt sur le revenu, et il semble trouver sa justification dans le droit
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qu'à 'rfiiat d'exiger \ie8 imp*tS. îfàî^ d^abctfd VÊM i[*a Tiullemeiît le droit de lever des^ iflipflts sar seii eréâinciérs étrangers; en* outre, il est înjtiStiel iriôme dans le pays, de frapper d'un impôt sar le feveiiù exclusivement les capitalistes, lès fonctionnaires et les pensionnés, alors que les autres clas-^ ses û*en sont pas atteintes.
Enfin 'il ne fout pas aublier de mentionner l*ef« fet moral d'une loi de ce genre, qui entratne inévitablement à sa suite une perturbation générale dans le sentiment de la justice.
Les règles tràs-restrictives 'dans les lesquelleii nous Venons de renfermer l'influence naturelle et convehabie du législateur sur la valeur de la mon- Aaie ne peuvent pas s'appliquer aux lois qui Interviennent quelquefois pour démonétiser où mettre hors du cours une certaine espèce de monnaie du pays. Une loi de ce genre produit cet unique résultat, que l'espèce de monnaie qui est retirée ne présente plus les caractères de la monnaie,' et, par conséquent, ne peut plus servir à un débiteùr pour lui permettre d'acquitter sa dette, alors quelle maître des monnaies lui enlève l'autorité qu'il lui avait prêtée jusque-là> et la place dans la mâoie condition que s'il n'en avait pas fait l'émission. Cette décision ne peut guère se prendre que pour des motifs urgents; elle est en effet
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deaatmce à ootuser-un grave préjudice aux p?oprié^ talrea actaels de eette monnaie : auEm faadrai-t*-U toqjoursy à son égard, prendre certaines m^surea d*équité : ainsi l'Elat deyra^ selon les circonstances, s'imposer le sacrifice d'accepter la monnaie en, échange de sa valeur nominale et de la refondre* Mais dans les rapports des particuliers entre euz^ Targent démonétisé a oessé absolument d'être ée la monnaie (i). t
B. Valeur métallique.
La preuve que la valeur métallique de la monr, naie,.jie peut pas non plus être ccHiaidérée comme le véritable objet d'une dette d'argent» ne peut se Eure complètement qu'en traitant de la va)wr courante. Mais il y a lieu de faire valoir» dès à présent, les considérations suivantes^ qui . s'oj)posent à l'admission de la valeur métallique comme base de règles de droit.
On ne peut pas révoquer en doute ce fait important, qu'à côté de la monnaie de métal, on se sert aussi en pratique de papiers-monnaie, et même dans d'énormes proportions. Comme l'influence qu'on voudrait attribuer à la valeur métallique
(t) Un cas de ce genre se pré- Bu oatre on mentionne les n-
sente dans la £, 102 pr . de iolut. prohi mummi dans la L, 24 J 1
(40,8). Cf. sur ce texte Avéra- de piffi^ act, (13, 7)» n i u s interpret. LU>. 3. G. 13. —
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aur le^ montant des dettes d'argent n'est trds^cMtainement pas applicable A ce papier, il est évident •que c'est là une base restreinte et insufiisante pour -régir rétat actuel de notre système nu)nétaire dans son ensemble. Il résulte de là qu'on est obligé de -cherGher une base d'une nature assez générale pour pouvoir s'appliquer également à toute espèce de monnaie. — Il ne faudrait pas croire qu'il soit •possible d'éviter la difficulté que nous signalons ici, en traitant les deux espèces principales de monnaie comme deux objets indépendants l'un de
l'autre, et dont chacun devrait être assujéti à des règles particulières. Car un cas qui se présente trè8->fréquemment , et qui est d'une importance toute particulière, est précisément celui où il s'agit ^e payer en papier-monnaie ou réciproquement, nne dette de métal On ne peut évidemment décider ce cas qu'au moyen d'une règle commune, qui domine également la monnaie de métal et le papiermonnaie.
Il y a ^QLCore un autre motif qui fait hésiter à prendre la valeur métallique comme constituant en droit une règle générale : c'est que cette valeur n'est, à proprement parier, applicable qu'au prêt, et ne l'est pas à toutes les obligations. Pour le prêt, on peut dire avec quelque apparence de rai-^ son que le débiteur doit rendre le même poids d'oi*
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•Ott-4'argeBt que celai que le prêt lui a prociuré. Dans les autres obligations^ comme par exempte dans la vente, il n'y a auoun fait antérieur auquel on puisse rattacher le maintien de la valeur métallique, pour en faire Tobjet de Tobligation d^ l'acheteur, à moins toutefois que celui-*ci n'ait promis le paiement d^un certain nombre de. pièces 4e monnaie d'une espèce déterminée. Mais^ dans un cas de ce genre, il n'y a plus une dette d'argent pure et simple : c'est donc une règle toute diffé^ rente qu'il £stut appliquer (§ 43).
Il est utile de &ire observer que les conséquentces de l'erreur qui peut résulter du fait de confondre l'objet d'une dette d'argent avec la valeur métallique, se restreignent au point de vue pratique dans des limites assez étroites, tandis qu'une erreur analogue, quand on prend pour mesure la valeur nominale, peut produire des résultats dont il n'est pas, en quelque sorte, possible de calculer la portée. Aussi la première de ces erreurs pf>6^ sente^tr-elle infiniment moins de dangers que la seconde.
Valeur courante
Le caractère général de la monnaie consiste, comme nous l'avons établi plus haut (§ 40),àpro-^ curer à son propriétaire une puissance qui luj permet de se procurer toutes les richesses, et
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est appréciée et acceptée' par tbiit le ixKOttilè.'O^èsl
ëètte esltitûô gétiératle "qui Mt' hôé-àiôùleifteàt^Vu e
^ë]q|uë ctiosé <<[ui,' ttsiis cette 'est&aé; lié serait [iaà
'ane^t>âiâiiè;'eii[ <!lté\rièhlitiuiie;'ihaié c'est éltle'eii'-^
U'te liifl ' fl±ôi'(fenii'q-u'eîl'e^'mëéâi'e'*ée ■ ^uéï^iiî
ckciàÀ 'd^efiënt nibntiàrey ët;^a¥ c<)nâëaiàent,''â'4déi
tàtnc' d»ïtB*éIever ikVàlWr ^ù*on ki' «Êttrlbnë. C'éat
ïirècîsédietttlâ ce cj[uî constitue^ là ia^urè, prëseii-
téé iilàs haut, àè'làVaièuî' botrrknte (g 41)1 Ainsi
la Valeur courante iist là vérîtâWé mesure {toiir
détél-minér le mbntâiit d'un'ô dettie d*argent; c^èsl
la ahé conséquence immédiate qui découïe de là nature générale delà monuaiè; / ' *' ' i -^'^
Ces principes sbnt èû coiûplèle ^ coôtradictîoi avec rdpinion' qiif consiste à prendre Sôit la vaïeult noniinâre, soit la valeur métallique pour base, quand il s^agit de 'fixer le montant d'tàiô dette d'argent, et en même temps ils montrent clairement qu*il n'est pas possible d'objecter, contre le choix de la valeur coumnte, les raisons de douter particulières que nous avons ^it valoir jplits haut contre le choix de là valeur nominale et de la va^ leur Jï]^étallique. — Spécialepient dans le jugement ,ft ii^tarvenir sur une dette d'argent, la valeur cOti: ranitê sera auaceptible d'être aussi bien appliquée^ soit que la dette ait pris naissance primitivement
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à la suite d^un prêt contracté en mojuiaie4u payif ou QD monnaie étrangère.
La règle que nous venons de poser n*a besoin d'être précisée plus exactement que pour Ip pc^ où la valeur courante pourrait différer selon \^s lieux; en ce sens qu'il faut ajouter quel est le lieu qu'on doit prendre pour mesurer le cours. Si l'obligation a pris naissance à la suite de la tradition d'une somme d'argent, comme dans le prêt (par conséquent re)y il faut se décider en règle générale pour le lieu de la tradition, parce que c'est en cet endroit que le débiteur obtient la somme de puissance que l'argent qu'il a reçu est susceptible de lui procurer (k). Si l'obligation résulte de la simple volonté des parties, comme dans le contrat de vente {consensu\ il faut, d'après les règles de l'interprétation, fixer le lieu, en se référant, pour la somme promise par l'acheteur, au cours qui peut
(k) Qaand le débiteur emporte avec lai dans un Heu éloigné la monnaie qu'il a reçue, et éprouve dans ce lieu une perte sur le cours, ce préjudice n'est que la conséquence d'une détermination qu'il a prise librement ; mais il est étranger à l'opération juridique qui est intervenue auparavant.
Car le débiteur pouvait, dans le lieu ou il a contracté, transformer l'argent en marchandises, ou en une autre monnaie, qui ne serait
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pa0 scjette à ces variations loca«* les. — Il ne faudra donner une décision différente que dans les cas très-rare oh le lieu du contrat de prêt n'est pour les parties qu'un séjour accidentel et passager, par exemple quand dans une résidence de nains deux compatriotes, qui habitent au loin , se rencontrent, et que l'un prête à l'autre dans la monnaie de leur pajs une somme qui doit être dépensée dans leur patrie.
Tii'>ii'i Ji '"I ,".'11;;;'! y.irlg vl •/.■/.: h; .1 m .tin iiTiiji/n. >-.'ioIr,iit s'il'',) '.'Hjinp iki ■■•»'if))i'!T '■■S N.:''-!'! \i\-> îTo
'.iiEtot fi»j>BOHa»|t qtfW'A,^tFi<^«»^it,ffdt,;UKprj^
qtiei i oàr< i^ ^p^ernmiQimfiie . avait }a iméioe valem; qUiSj iaii.mcnuiitm> â'i^rg^V «t ep,si|ppQ9lwi,at^'À} «lAt,;être.;rewl>ft»r«i^ ^ Une i^qnje .oft ,|p£|;i)t>Riifei
wtp$i(^noQr^: privera de tautrcoçpp légsiii). étfi\<^n\
tombées, au .(}.Qari de iem i^^mv . lu^piitifViei^; il -aun rait fallu, d'après le^ T^l^q aue qouB ayp^s.effn poB^a^ T'ÇiPibours^r u9q. somme de. quatre cents (Iforina. an 1:]fa^)ulotes;« Gw <^e u*eat qii^ parl^ip^i^-r menjb da cette s^mis^ qae.ie4él;iit6ui? eût^upcpré ai^créwcier IpiTaleur qu'il avait regue de. cei^i«ci aujqprîda prêt. : . »
JS» fluppo ja4jt .^u'q« iPrfua» on flitXai^ ua prêt
'Ô) J*al déjà frafeé en' d^îl Systtoè, ti'8, J 374. ç^te^qwestion k un autre ^djroi t .
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éfè^'t^àatre-^ôèntis thàfert feti groschen (pstr eolisé- ^ttenl èitdèitianf ^,600 groschen), à une -époque (J* ces tî**^s cîi^culaient de palr'avec là tobftnalô^ éèUî'étofé^1(§ 40); 'et' en supposrant (Jue ce- prêt ait dû être remboarsé à une époque où ces groâchen avaient atteint leur taux le plus faible, le débiteur eût été obligé de rendre ou quatre cents thalers cdétatftb^'ou fei^l dents^ thalerë^ s'il ' avait tnïaïlu ^ttyét^îa^ éës ^ï^cHieùi Ge ïifle^ titt*èn Àgîsè*itit ainsi qu'îf j^buvalt proîîurer à «on tonr- au ttréan-' éktH^^'niêÛiô j^tïissatioe que celle qti*il avait i^ue de'Ihii'tttL^joui^ du prêl, en ce sens qu'il pouvait àloéë, avec rargent qu'il avait reçu, obtenir Ip kêUae- résultât que si ^'avait été quatre cents pièf ceid dlin thaler. Il y aurait donc eu injustice de sa part à appliquer la rdglë de la valeur métallique^ et à^ ^ prétendre rendre un poids d'argent égal â celui (|u'1I avait reçu primitivement.
Quand, dans un pays où la monnaie d^argent est en circulation,, on a fkit un prêt en pièces d'or^ sans f âserver expressément un remboursement en or, il &ut que le débiteur rende à l'échéance au^ tant d'argent qu'on pouvait en acheter à l'époque du iprét avec le» pièces d'or qu'il a ceçues. La baisse où la hausse de l'agio dans l'intervalle n'exerce donc aucune influence, et le créancier ne peut exiger ni le débiteur offrir en rembourse-
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menti» poids d'or pur qui a fait i'irfbjet 4u.ço^7 trat.
Aâmôttons mâme qi^ dans tous c^s cas» les débiteurs aient pu prouver qu'ils avai^t iniDa^ diatement enfoui l'argent pr^Sté, et que» parcoAt séquent, ils rapportaient iataotes les méoaes piÀ<)€|S que celles qui leur avaient. 4tlé/doQi^s,<l$itto.çj|rf eonstance ne serait pas de nat-uro à chan^r I9 décision : car ce serait bi^n arbitrairement et jl leurs propres risques ef périls qu'ils auraieq.t fait de la monnaie un usage aussi contraire à sa fOar ture et à sa destination» qui est d'être dépensé^ et non d'être enfouie. r
La règle commune à toui^ ces cas est doAQ> ep supposant que l'étalon monétaire soit Ydi,i^gmXy^çmp le remboursement doit mettre le créancier i^q état de se procurer autant d'argent pur que le débiteur aurait pu s'en procurer à Torigine au mo^yeci du prêt à lui consenti. -^Sans les pays, au contrair0, où c'est Tor qui est la base du système monétaire, il faut fournir au créancier le moyen de se procurer autant d'or pur que le débiteur pouyait ein acheter à l'origine avec la monnaie donnée en prêt, sans distinguer si le prêt a été fait en or, en argent ou en papier.
Il e9t utile d'ajouter encore ici une obsenvttlion particulière sur le changement assez fnéquent du
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tÇÇ^éiil éC^bit^à ir^0'j(g i4â$,'i cbazigeqiâiLtr;q.tti consiste toujours à passer à un titre plus faiblfr et |âka!é7à un litî'è pUia fortin Ce iaattnepeat^à. rrai iKi«> èip^rtër au^unt» moài-AasftiùfL àssèntfieUejdàtfs té i^ysf êAd mon^ire, qi i âtee* an motif . p»iitr- T^yôk îqftier'èii éôtite tes" règles quai nous^^oES eMpoe)^ pl^^havrt» oa pour Im interpréb»^ autrement. Ia ^kxilééii^e^caé^ëSSmiïfk qai râsnite à&ceucljûBjg&^ iÈnéùtB^ ^^est ^\xe te^tsiôpMBSi&iïBthaier cm./lori» "A'àrAfiixi&MÉÔTtAAiB iou^ à fait la même signiflcat- Héb'^e celle qu'elle» ataient auparaTant; en sorte '^a^éh* doit simplement >s^ mettre en garde contre Terreur qui consisterait à croire qu'on peut rem»- '1>oureer atec ôent thalersnéuyeaux un prêt en vertu dùlfldèl on a Iréçirceiifttlialers de rancieime'moiBnaîe. ^1S fBMt&,it4oîLC, '^ tenant compte des changea 'tteii'^s in{erveni4S dana le litre des monnaies, que 1^ ^éli^ur qui a reçu cent thalers remboursât, tti|)¥dste t^aftisfermatian du titre du florin de 20 ep
'2! (comme en 1840 en Saxe)> cent cinq thalers -(par conséquent; la sotaune primjliye avec un supplément-4e cinq pour: c^at); de même quaranteéeqfrflorins'pouirun prêt de quarante-huit âoriRS -après la. tranfifonnation du titre du florin de 34 en 24 % dans le sud de TÂllemagne en 1888 (§ 4Q). Mais il faut encore ici faire entrer en considétation une <xroonfitance particulière, qui iwont|*e
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que la pè^lé que nouft VjôuoiBf de poaer n'^jst/pafi ijoui à fait suffisante* Ua^ réductioB 4aasil0 tUtlB des monnaies n*esi pas^ la plupart du teiiaps^ une mesure absolument arbitraire ; mais elle a sa raison d'4tre dans un fait : e*est qu'on 6*eBt- apergfi qu*il s'était insensiblement mêlé à la^ monaaife véritable mise en circulation, beaucoup de monr naie dont la valeur: esit inférieure; à eelle qu*el^ devrait avoir d'après le titre légaL II faut alor^ avoir égard à la valeur courante que préseata^t en moyenne, avant le changement du titre, la moj^naie qui circule dans le pays, ce qui nous an^ène.^ décider que, pour les dettes, antérieures àoQ çba^* gement, il faudra payer un nombre de tb^aleçç; qu de:florinp un peu moindre que celui qu'on; ideïr^ît s'attendre à fixer, en suivant la règle q^ no.ii,s venons d'exposer.
C'est ainsi que les^choses se sont, passées lors des dernières modifications du titre des-mpi^iaif^s en Saxe» Sans ce pays il fallait , opmn^e nqi^s l'a^vons dit plus haut> s'attendre, après le changement du titre des monnaies, à payer un supplément de cinq pour œnt pour les dettes antériidui;es. Mais une loi a réduit ce supplément À 2 V« pour .cent (m), en prenant en considératioi;^ le taux
(m) Uoitm ^ u a , Zoîcl^ei) d«r Zeit(^ritdi;i tomm), p. 1S|-17.
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Utié loi dé cette nAtnfe ûe'peUt pais être raiwnt- ^nilbl^m^^k)* ^nttrmlùâ avec leê^ l(A& sur le i^ours l&tKiêfdbîii nbUB^vom parlé plas habt en les Mft- 'tuatit'. fiHè pi^ëirte, iiti centrante, untsT^dèrëùe p^ë ïAééktion k'Tihrl'A^' totrt reproote.'ÉUe stip^osè là règle ' que nous venons d^éûôncèi^ et ^dlJteBmltië simifleiiûent quel était, d'après dfes^'t8i<- ^^«mStaneès de ^fait j lé taux dé la Valeur^ ci>iiMûie ■poiir i'aii?enï qui était en eiircuîation antériéui'étoettti elle' facilite doné aul pdrtîéùliek^à' lé^rêglê- -tnèftt' de lelirè rapportai pécuniaires. Et 'Mériies 'dans des hypothèses de ce genre, on ne pburraït, ôané tine semblable loi de'nïédSatioh:, càinpîet Iqiïe •diffiéilemeirt sûr dés décisions sûres et uUîfo'rmês de la-if^rt des ju^es. ~I)ans le' sud de l^Allelnagne> on n'a pas eu égard, autant qiiô jfe ' ptilë le ^loir, au î c^hangement du titré; des moAndies dan^'lë rbmbourééinent des dettes, et éelâ! pdttr titt bdii mmt'. &èii iiné ce «haîigékent tfa eU 'd*^trtré dut §ùe la rëCOfùnàissance de' ce fait, que d^^'âvâAt ïûl, le titré de"2^4 Va florins s'était in^ tràflûït ; îiar suite" de-râbotadàùbëiéitcésSivë' des •ttàhTaiàr krônenthàliér^. Oè feit ësrt ttns' hort t(e ^t!*Atéiaf ^è^é iiireônstàîic^ qttè,'dieiitils -fbrt Ittiig^ temps , l'argent prussien était généralement reçu ^mirUne raléuir *é beaucoup su^érieupef àfea*fraleur
îij^j.pçviefl.? mf^io^t^piiçit aune o^e^yMiofl que,
i|Qj[^£( ^YPP& fd^jâ,;» au- début de ce. paregraplie ^ : ïjjTisçijppur b.a,s^ de i^o^t^e rechercha . aur. les x^gles. de droit. Nous avons surtout à noasiocç^per i^ clfî.^;int^fl^riétat^on, ^ep acte^ juridiques» pai; oopsé()uej}t AQi^^ , devons reçber]çhef quelle a été. effço^ . tivemj^fitf la ^vàritra^lf;! i^4*en,tion dicsi partiee ini^
jle ^çrpia xjue p'e^t précisément ce, prpçécîé iïv\, coi]i4pî* ^ irp^c^i^tre .refaotitude ^efi^ ràgleiH.!^^ dfQit. çmQ flpu? ye^Aons- [d'établir-, Et.. p;i îP^t ^ér» in^o^irer , IfL Ji^^lessç de ^ cette aasearti^à jdeAix^ ppiiM*i^e,TUfl'd}veB8i ;..) . ':.•■ : ,• . i ,.: .1 '
Elle conduit d'abord à reconnaître qu'il est aoûT ] fqicv^i 4 .^'(iii^eMioi^ > vrai^ de? parties: ^e «ouiqeiite la,44pi^9^, 4^1^)^!^ ^ijbetiirs obligiatidns ^ donîl > robjet est l'argent» à lar^ie- de U< yalenriftokm : ranlLe^ ^ poortÀ oslle>4e iai^a^eiur mélaUique^ ét>cQraMmoîn& à, cpUe ()0 lU valeur nommalq. 'ikuu' y dçMite il Ji{jfi ^ .q^e 1 t^^^r^i^^ .d,^ {^irsonjuBe quÂ^ ilans i • la conclusion d'une affaire d'argent, se fassent une.<idée.ipaiifabtemBi|i daira dei la* différence) 'en-> tre ces diverses valeurs. Mais si on la teur £aU. -
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coKinaliie^ iet^ukya leur eâ^ iléni^^t^ ted c6iièé^' quences, elles se décideront presque toujûùri pour la valeur courante. — Toutefois il est possible que dans quelques cas très-rares on aperçoive chez les 'parties une intention cont^aîre. ' Alort* il lent *èl permis de éoriSi^îier éette intetitîoii daû8 une cônvétfflon WiJéeiâlé, quî doit certàiûemeiiti réceirùité6netêb\iiioû{%'4n):- • - - ^' ' • «to Sèdond lieu , ràsSertïoû qu^é 5%i éflliîsfe'èon«^^ dtiîï encoure â- réborinaîtrô' que^ la valeur courante dtritiStre tfëtérmîn^é d'èiprèà' là volonté ^ 4rUliS des ■ parties, ainsi qu*il est établi plus haut, en cesétiS {jBfSl fkut prtendrd î^bùr base; cominè térîiïé'învarîibte (te cotnparaîïioïi, là -vâteùr' dû métal pW- ' crè?tfx'(p«ir eonsëqUent de'* Tâirgent, îà où èe ïnétai ' B^tt Id'é^lôn tedûétaiw ) , et non pas ùne^ àûtrè valeur, par exemple celle du graiil'oli' du travail >
La preuve qu'il ftiuUnterprétet ainsi i*iùteûtî6ti * effisotive des piaHies i^éstklte; selon ' moi, inôont^es- ' tabiemewt id0 oeé deui motii's : t ' ■ '• '
€'est^qiiti'd'aiio»lv d^lifa tinë affairé d'à^gélit; cbacûti ptosfS) oertoiniemenlt Â' dé^ iWgent'Considéné ieomifia ixion^an <; et «bîlildhêffit c^tbtàe tdtëv
clairement, en cet endroit, le sens du mot ,: G e l d. Y. la ^ote de la . mit^mfVf:'' :'" ■-' " ■■■■ ■■•'-'• '■' ■■■•''''' '' ■ ■■"' ^-
^aaei^da^syBièfam/mdiiétaireir ' y i^> ^j i:
' 14 y a iëncare: :uiï aittcé motîf : Jô'^t qiie; lot-s de Jà ^cûnd^asiOn d^affaiives irelatiTèa à; de^ Targuent eonsidëré ! commb imomiàie;! an; atnrâi tott^n^S' èn f\^ué'uiii4éiroiueiiidnt«4^i 4iecirra 6ô ptoduii^ë' à ^inb épdquei «i^ rapprochébiq^a -it pçut' A j[)0i|i©i 4fr^ '^eation d*un changement jaoïoaiUeidataB/^ lé i prix des
diroiA..tiue. jjppayiçwftS d'jépûpic^r> noias, ia>pftfçsr iy^pnf^,,pw.,.4s^iv?;rimp»SMe m^ri*^.^ ^si, (Je raf^op^jjp^rp.à. in^pip^r .^ xi^(^n4re: . l^i^tv?^.. \Q^ yjçijLjc x}pi)f«)jd,^njt:^aif ©„coppaîtje. lf|ç r^res j^irf ^pj;^tftî]^çei^.4^^sf.leflfq«^Ue«, «Mela^W ^Ht0^. p<w;i(rf-
Il arrive quelquefois, assez rarement .ogpp;^ (^^^ qu'un prêt ne doit être remboursable qu'après un très-long espace de temps (par exemple , au bout d'^a <9fè<ll^w''Ditiiil'<ié loitgiittter^allè/des tiban jnentEi eoasidrittables-pe4ii^ênt îi^'ôtré ^oduite: dtins le prix des métaux précieux ; de ' c^ôïlef >qitô le créancier peut recouvrer , au jour du remboursement, une puissance inférieure, au point de vue A^ la rtehewKB •, ft cell^ qtf'fl «vait â ^r^rigiùe '|)i*ocurée au débiteur, en lui conaûntaat un préid'ar^-
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jgeQtf M#i9 o«)l4€i Jtt<9âitt<talioii' jDir s'esrt ùstiémbr ment opérée qu'avec uo^i gtadationibiatrniakrctiiâû^ ot «n prtétant un peu d*attmitioa' au .déYek)]bt)emeM Que: p^reiiateQt lea rafypdHsr'd^ar^aat, Je ^émpi^v a\vWii pu nptôâedr aa demande en tPem^ bour^emeiit de ea ^réajade^^'et éylier ps^nAkiHa perte ^ Pui«qu*ii B*a p^a ^ en^ployé <3€| paDjeni^ îi q^ 4^ amimin volohtairiéausBt/ .'-i . :.'M > !ni'[> iî< it On voit se produire un résultai^aaMi)ogli€K JM^o^ pdS'des rentes piérpétuenes tl^af^ttt / I6ftqli*éines ont' été cré^s à iihé • époqtfe *i?ès^ectflëé. ^-Eft -m^ttië îeS, i! est presc^ue totajèut^ lnit)(>Sfiil)fë "rfè fUire îa dénoncîatloii afin de rëiôboilrséïnèiil!^ qWi âtil^aii {)a-éciàrtëi' lé préjûdicô/^Aùsàî ¥àîil-ir »àpi- ^ortér'icè dcimmagë ttômme' kin maîheat 4riéVi(èi«- Wè ;'séiilémeût il détnblitrè lé dangtef <3[ùi ' peut résulter en g^énéral de la nature de à^ié é^ëra^ <î<to Jiiriaitiue. - '' •• i ; ■■""■• ''■
ly. QBIET XUBl iJOBUièAXlOJi). . rRBSfTASf PN& iI>ti(|^SA«1'- M DlipIT (suite) ^ . il.:' /! !
Les règles que nous venons d'énoncer (S 42)
terme dont le créancier peut exiger le remboorsement, en notifiant à ili^abcé Hèof iiiféntlètl au ééUtëu^: ' ' ' i' :'>
ï't ■ ' -''ait. i*. 'MrHRB bià" ÔBLisATW'Ns; » fi
■' k'tâié'dè ieràeiïéÉ il y à^^^iirôl^piès "^as '^ktti ïikqt'd^ if ésf «ans' ddnté'ltWssl'qiiôsUoir'tfôftti^ îiWîèf/iiiii^ à ûn'^po'înt tié^ue qUëliiiife pëek^ffêtê^i) ce (iiiî Ïaft'4^ti6 ' ée^ '^ë^fa ^vléÂ^^t taii«Mi(H>]ti<^ plétement iuapplicablèè, tàiitdi'soki&is^ èrbèrtav^ ttes^mottîficitfoiid; l - -' ^*^ * ' ■ r ' -' --» ' lyiiboM on pèfàt t*^ mbhtiaaeicàttrtàè
iàiiU'knité propriété, paf cdnséquefnt eiand aVoit (SSgraird^'â *ôA' câractèfe piarticulier de quafîtitét C'est ainsi (iu-ellê ipeul flgàrer cômtlie- ol^t'dé j[)iWôifeute'conti^ts (par eatempte, du icamrnb^^at ou îdû a^pÔt); où tîèiïime objet "de là revendicâtîoft'i de rlisàdàjpîon, du^voL Maîi là plupart de eès i^ap^ pfeWs'a'e 'àto^' Ile 'dôîvèirt recôvofr une. cèiîaplèflè exêcvtiichï que 'si où assigne à fardent, au moyèi 'd*iine'réfeitî6ii arbitraire aVec d'autres objetfif, linè iïidividuàiiïé qtli permet de leîreconnattre, îridivFdtâillté qiiî Itfi manque en tant que simple mobnaié; •pàï exemple quand on Tenfef me daînis des rouïeaut ou deà bourses cachetée^. ' Le caractère propre de là inônùaié, sûsceiitible dé rece vol i*f ^application îles règîes poséeâ pluâ haut ,' ne reparaît dans des cas ne (de genre due lorsqù^irs'agfit d'une Indeiiûîté "à payet & la place de la^ éhosé qui n'existé plus.
- Hy a ii»;C|is< qui q'iéloignfi encore ^Y^i^,^^ la^aature q^e:nwifl aTo;Q9 ^tmbjftéô.jtii8gu,*ài,pj!^ sent S' la monnaie : c'est celqi.dausi.l^tt^ pu traite.les^i^èces de çionnaie cojKwpç, (iw. pupir-
^s.pupmia^ef fiour 403 coIMeti(Vis,,sqieflti^qî^^;^
4)i]<'q)iaAd on fu^Jbbèie die J*argei^.étraAg^i^|0|i^^fl^r-
xftWéti^;^^ur: Je fondre) e^i .. ;r .j.. ;i ,., „, ,j i^j
Les règles que nous avons pos^:^ef:^..^^tt^
^eliieat^ p£^^ à des prixiçipes ab^oilus^, ma|^.^B»pt-
ieat . certains : taBapérafloenta ;; ai»^ l%,pajçtÎM .
roetdttt libres dç &ire des - conveptioj^s jjuî le^ç
floieat étrangères, ou même qppoa^S. j, ... ^^ /-^
j -Ainsi on peut .sans ditAc^]ié <cQ^y^n^j;^,^q^}^itR
psêt: feii en.pagier-monpaiese;:^ it^ml^çt^rçj^ ^ej^
iTO nombre égal de .thaler» ou. de .ÛQriM.d^ ^
méopie papier, sans avoir ^gajrd.à la. ,vale^^ .wur
rantôy soit légale aoK différente, qui 4ev,ir^i^ sç^t
yir delfâae à la re^titutio», .d'aprèsi..la,ifègle gijp
jjoiis, avons posée .plus* haut* })ne co,n;ypnfjjC^r (|p
ce^genre renferme, ui^e.sp^çijlation .sui; la ^usse
pu Ja baisse du cours, spéculation permise. fikusM
>ien que dans. d'autres, opérations aléatoires. .
^ Op, peut apssi imaginer un prêt de cent florin,s
,d'utt .papierTmonna^e, . dont la .valeur courante
,ii'attiÇintj^qiie lamoiti^ de^la valeur courante de la
i^Q^i}^e jm^^ qjai por^ le même ^om, con-
sente une identité parfaite avec celle fl'ttii'ïrf^'dë'' cltâ^tt^tëlfl&titi^^^âiéâû&iè'ierBiëMV pmif 'léii«el
en aucun cas considérer les cinquante âdfî^sî d)k<^d9Mft^(âànkd'^'dè«(é'^èblt'à^^^ ;
iïy^a'»ir'to^^Pé&I«WJî*i<ë ]^t*è«é6sè>'d'ïnt«Mfés']'^êt ;^ dMk 4Wdis'JâdtUâ/%Â4 ^ptëéiéss^uèùrafre âtù'pf>tt!^'
-iQiLf qniK)ittre(ittès^iiâ^étti]ûié^ jcrrMii^liiGàKdaQb tee^tfôtlM (>n indi^iië^cOmèi^ é%ijéti derlatâette^'iionipâS' ûQe-isomiAe'âW^eii^-av^ ïà' désugttfluUon^ uâii^e ^m thaSdird oU en floriÀ«j ma^l imeif esfÊœ^de MohnÂkiidi^tei^lniQ^ ipttt- eiièiâ^Ié' G6il<) jthalatBieni'rpîàises âè 1 i}iàlet. Ici il Is'a^it' d'abord d'interpréter la convention,, pjfeir^ooiïfié*^ qju^M|dei8an?QiP4ta[eile' a été* l'iivtention vérité <lefl^)tiacitiâs« /Squvëajt elles n^ont ; d'autre but, en? faisant ^ti)e)détBianiiiAt)oii^ qaed'indïquêr te[ti^' irnde la moimaie^ ou> d'exdaare âé8 ^dceâ dé mannaiq de bas jaloi où 4'iHie iradeur douteuse' («iMmne'pari'dxélnplB dxi^apièiHQEtoxmàiQ), !tfail3) SI. c'es^ bîeD>>eatTâ&litéioettaceapàoafieL.iiionn^
(a) £. 17 pr. de paetU (2. 14). L 11 | t ()e Mhrtà. (1*2, t).
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dans cet endroit ou dans cette contsée^iCi'àat ïmsi eq[>èpe d^ ducats qui i^ai^dtMttemeiitioa pfiiit^-- Ba)<m^ ^a .u^e^la^OArientiou doit s'^eÉdret 4fl €!i^|$hllàf .8î[ l(^'i(|f9it«£;eapècQB <^ira^ un
pÂ^fL.^^:^ OR :dpit.p€^{urdl3cJla.d«Étaj oonuDoei^ûaië' dâtji#'4e.gQ^^(§ 8â); alors- le d^biteèr a l^ohoicu Q]>tf ô4eS: dieux; il t^leilt dune cliôcpir mâme dà pluaioiaumse(.(^)., ri •. '•••,• -: r . !■■" ^
' ;Aj cêi otsi : on pevii encore eni aratjbaoher an qbi sq ' présente trèt^fréqiiemmeDt'âaiLs lespuys^e thafersv et qui QOQSiiâto â propiettre ojDie somilie détermiaéet dô HbBXenh en ajotitant 4: em or ». Cette doni^eti^ tioasigikifte toujours (]^ii' il' faut pajret «& pittolee/ (dlaljfjiei^ piàoe re^rés^niaat ciiiq thalers ^(en^ soarte^ (|0q< ]ÉiUethal€âr3 e& tsr » violent diTeicdeui^sentS'
(b) L. 34r, i,. U4 4flil.J. (5e,r<7;; ...» ^. Vî ■
ptstolM. » Mais comme il y a plusieurs sortes da pistote8(§40), le choix à faire entre elles doit se régler d*aprd6lepriiicipequenou8Yenonsdepo8er(iipted). Dans les pays qui frappent des pistoles^ il faudra toujours admettre la pistole indigène : ainsi^ par exemple , eu Prusse, le friedrichsdor {c). -* Dai^s cette hypothdse, ce serait une erreur capitale d'avoir égard à la râleur courante de Tor ( contre Fargent} : car Tintention des parties qui oprt pris l'or pour base de leur convention a été sanfi aucun doute que la valeur élevée ou faible de Tor (le change contre Targent) tournât au profit de Tune ou de l'autre des parties.
Que si respèce de monnaie indiquée dans la convention juridique a disparu du commerce, et par conséquent ne peut plus être fournie , il n'y a pas d'autre moyen que de se baser sur la valeur courante qu'avait cette espèce au moment de la conclusion de l'affaire. S'il n'est plus possible de découvrir cette valeur courante , à cause du long intervalle qni s'est écoulé, il faut prendre pour base la valeur métallique de l'espèce de monnaie qui a disparu : celle-ci , en effet, ne doit certainement pas s'éloigner beaucoup, ou même peut ne pas s'éloigner du tout de la valeur courante
(e) ÂUg. L. R. (Droit national général). I. Il, t 781.
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|v^emper««T QliÉBlâs .?^y en ;pQttx^iitjvahli ^> j ^ipe^ fie ^paiement dTaiv i^èSftaafiiap; btUâtj^ ifitiir^i^rtaU iWiir f2Q,0QÔ; â« h 1 i oJire tt tii Aj:^i{lLh«toç9i :fle teiPFjiW-
4T§nspott4, lw$: 4r^it: 4^ imnmHK^i à^^a e purpRije .ft rB*ipftrepr, qui.ré8olqt 1», aifflpttU^,^ pi^r^eit^t
leur droit de monnayage,, p(C>\ir..<yé^.jqef^^^ . thfttftfp (<;«),.. rrr ft'autew. auteurs Yoi^n;!, Jà un^jft^ble,
-et.*Y'^;rftWQib,-çaF lôscçpjtei^.d^ ^chlicj^.p'outçftxp- . nM»(f^ à frftftpejr Bfwi^me ftu'w. .^5}^,9Ja,3opte, q^ye '#0!itfr lft:règ^ej4e,Ve«^pweA>.ir CUaclea Vr U.^ *ou- ' yaît^tre ^ue^Uon ni d^ladispantion des schlijcke|i-
Xd)IjGysçr. Sp. ^29 med. avec les specieslhalers (thalers
^JiLmiiriéme donne une' aolu^ d'espëte)^ qui 4ivfrfeirt ëti* rottjet
tion exacte à]a question de droit, dje fréquentes promesses dans, de
^''i1lA<bndé avec l^eautonpde» U'ësnimc&enAefei oonvèntioiM. Car
raison sur la I. 71 g 3 de leg,, 1 il n'est certainement pas entré
-^ unO. -*- 3« 0UiB pdrtd à dëbi-. danérif]eteiillondeapttrâe8i|Ui]»ne
der de même , non-seulement circonstance aussi fortuite , et
i^in^nd* i'èspèca de, iriKWimrtB a: '.q\t j» 4ut^pM dtr^ivv^^nftvfaa
complètement disparu , mais en- temps du contrai, procurât au
«OM • quand, «tte Mt dev^ndie M rcmiiciev. un |>âQ4noe kor^fde
rare, qu'il n'est possible de la toute proportion. En ce sÂens mi-
chan^er qu'avec une perte très- litent aussi les expressions de la
considérable , comme cela s'est L. 71 cU. « vel immensum preprétenté daos ^elques coatréoB .. -tiom ej^ft rei neteve adfiripat. »
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iialer, ni de billets très-ancieitô s'appliquant à cette sorte de monaaie,
III. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DÉTBRMI- NÉSS, INDÉTERMINàBS. *-^ ARGENT. B^OISIONS DB«^ ROMAINS.
La recherche à laquelle nous venons de nous livrer sur les règles de droit qui gouvernent l'argent j n'a eu jusqu'à présent d'autre but que de déterminer la nature générale de l'argent, abstraction faite des sources de notre droit commun. Il encore reste à examiner si, par hasard, le droit romain contient des règles différentes^
De ce côté , il nous faut tout d'abord ne concevoir que des espérances très-bornées , et reconnaître même la complète impossibilité d'aller chercher chez les Romains des règles satisfaisantes et décisives. Car ce qui manquait à ce peuple, ce n'étaient pas seulement les enseignements si variés qui résultent de notre contact avec les autres peuples, enseignements que nous mettons à profit depuis des siècles; c'étaient encore deux des éléments les plus importants de notre système monétaire , qui leur étaient complètement inconnus : le papier-mon-
§ 44; OBJET. AHéfiNT. bhOïT ROMAIN. 83
naie et le ABYeloppétàent des relations coinnlerciales extérieures, éléments qui donnent aVani tout' à la valeur courante sa signification précise et son importance. 1^ /
Cependant les renseignements que nous trou- Yons dans lé droit romain restent encore au-des^' sous -de cette attente bien faible : à proprement parler y ils sont nuls. En effet > les arguments que plusieurs écrivains ont cherché à tirer des textes du droit romain , en feveur de leur opinion reposent sur cette espèce d*înteprétation arbitraire, qui' consista précisément à introduire dans lé texte ce qu'on veut prouver.
Je vais présenter dans leur ordre les textes dont on a tiré profit liour notre question.
I. L. 9QBe solut. (48 , 3), Creditorem non esse cogendum inaîiam formam nummos accipere, si ex ea re damnum aliquid passurus sit (d). La Flonentine lit : Dehitorem, et si on suit cette leçon, qui est soutenue par beaucoup d'auteurs, le texte n^aurait pas même un semblant de rapport avec notre question. Le sens serait alors celui-ci : Quand il y a eu convention de prêt, le débiteur ne peut pas être forcé d'accepter avec perte* d^autre argent que celui qui lui a été promis. Mais
(a] Cf. Vangcrow, p. 32, et les auteurs cités à cet endroit.
ce sens est juridiquement impossible; car il suppose que le débiteur serait obligé d'accepter l'ar* gent qui lui a été promis , ou tout autre , pourvu qu*il n*en éprouvât pas de dommage. Ceci est tout à fait inexact; car le débiteur peut reAiser d'aocepter^ uniquement parce qu*il change d*idée, ou qu'il satisfait ses besoins d*une autre manière; ce qui résulte même déjà de cette idée que, dans tous les cas, il pourrait également , après avoir accepté l'argent, avertir le créancier qu'il va le rembourser et le rembourser effectivement, ce qui produirait absolument les mêmes conséquences que s'il n'avait jamais accepté les deniers {b).
Aussi faut-il décidément préférer la leçon : Cre^ ditorem , qui se trouve dans la Yulgate et chez Haloander ; le texte a trait au remboursement , et il doit (on le prétend du moins) être entendu comme donnant à notre question cette réponse, que le créancier n'est pas forcé de recevoir de l'argent plus mauvais que celui qu'il a donné primitivement. Mais en vérité, les expressions du texte sont si indéterminées, qu'elles ne disent même pas ce peu qu'on veut y trouver. Car que signifie aliam formamt Ce pourrait être une espèce
(b) I. 30 de reb. cred, (1!2. 1) . J 1, L. 11 pr. ^ut pol.(20, 4). l.\'qaa.rtt pign. (20. 3). L. 9.
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diflférente de métal (ou ou argent) (c) , ou encore une modification dans la valeur » en supposant un nouveau titre de monnaie. En outre que signifie : aliam formam? La eadem /brma qu'on suppose se rapporte-t-elle à la monnaie que le débiteur a reçue originairement (par conséquent à un prêt)» ou à la promesse qu'il aurait faite d'une espèce de monnaie déterminée ? Ici tout est incertain , et le seul point que nous puissions , avec assez de vrai* semblance, tirer du texte, est celui-ci : Paul ne voulait pas que le créancier souffrît quelque injustice. C'est cette proposition seule que nous pouvons déclarer conforme au texte.
II. L. l de contr. emt. (18. 1)... electa ma
teria est! cujus publica ac perpétua aestima-
tio difficultatibus permutationum œquilitate
qtuintitatis subvenerit.
C'est à peine si l'on pourrait croire que ce texte
renferme une décision applicable à notre question.
Ce qui le rend susceptible de cette interprétation,
c'est uniquement parce qu'on applique l'expression
gtiantitas à la valeur nominale indiquée par le
maître des monnaies (d). Il suffit de faire encore
un pas dans cette voie pour apercevoir dans le
(e) Cest ainsi qae le texte eet (d) M e e s, de vi mutât» mo-coBipris par C uj a g in I. 59 de net», p. 39-42. F. 0. (CoDun. in tit.D. de V. O.)
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UnU 1^ cours forcé attaeh/é à la Taleuj: nominale ; aJorSi eu effet, le texte doimeii^ne réponse à.notre qa^tion de dt^oit ; eeiilenient nous ne pouvons pas XMiblier 9[ue . cette réponse ne vienit pas de Paul , mais que e'est nous gui Tintrodiiisons dans le t^te. Car la trè$-juste explication que Paul donne effeotivement.de la nature essentielle de Targent est auissi bien applicable alors que n;0us ne regardons P9fi le. juge pozftxne forcé de s*attaclief i {^ valeur nominale. ; . . . , - ^
JIL L. 1 G, de veit' numism. pot. {11^ 10) (e). Solidq? yeterum priruîipum vMieratîoaô foripatos ita tradi ac suscipi ab ementibuâ et distrabentibus jubemus , ut nihil omnino refragation^s oriaAur., modo ut debiU ponderis sint et speciei probœ : scituris universis, qui aliter fecerint ,. haud leviter in se vindi* oandum.
Cette loi consacre , à la vérité , un cours forcé, et même sanctionné par la menace d'une peine , circonstance qui ne se présente presque jamais à une époque plus récente dans des cas analogues. Mais elle n'établit en aucune façon le cours forcé
(e) Le texte est des empereurs si quis sol. (9, 22) avec le com-
Valentinien et Valens. — Textes mentaire de J. Godetroy ; enfin
importants à comparer à celm*là: Not. Valent., tit. 14, éd. Utenel
Pa^lasA y, 25, f f, I. un. CTù. (Tbeod. 25, éd. Riltersh).
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<;omme un principe général destiné à protéger une Taleiir nominale quelconque , et surtout à mettre en circulation une mauvaise monnaie qu*on auraN; récemment frappée ; elle se borne à une prescription applicable à un cas tout particulier qui ne se présentera jamais chez nous sons cette forme. Elle suppose que certaines personnes ne voulaient pas recevoir par caprice ou préjugé les pièces d*or 4mises par les empereurs précédents, bien qu'elles eussent le poids voulu; et elle veut les forcer ft.les accepter sous la sanction d*une* peine. Ce qui prouve qu'elle n'a pas d'autre intention, et notamment qu'elle n'a pas d'intention financière ^ c'est l'exception équitable admise pour les monnaies qui n'auraient pas le poids voulu , et, par suite « le rejet des pièces usées ou rognées. Ce texte reconnaît la valeur métallique , qui, dans des cas de ce genre, concordera presque toujours avec la valeur courante.
IV. L. 2C.de vet. numism. pot
Pro imminutione, qu$3 sestimatione solidi forte
tractatur, omnium quoque pretia specierum
decrescere oportet.
On se figurerait difficilement les explications
(/) Des niéiiMs empereart , sans doute de Tan 367. J. G otho comme le texte précédent, et f r e d 1 ehrenologia, p. lxxz.
absolument arbitraires et forcées qa*on a essayées sur ceteite. Ce qui est décisif ici, c'est la signi* ftcation de l'expression : species.
Speciês signifie, entre autres choses , une quantité autre que de l'argent comptant , spécialement du grain ou même des plantes, en sorte qu'on peut Tentendre surtout de marchandises {ff). Si on prend le mot dans ce sens, le texte Toudrait dire que, 8*il y a baisse dans la valeur des pièces d'or (à cause d'un titre monétaire trop faible) , il faudra admettre une diminution proportionnelle dans le prix nominal des marchandises. Comme cela serait trop évidemment un non-sens, attendu que ce se«^ rait précisément le résultat opposé qui devrait se produire , on pourrait peut*-étre encore essayer le détour suivant. Le prix nominal des marchandises ne doit pas subir de modifications, de sorte que le vendeur obtient autant de pièces d'or qu'auparavant, mais une quantité d'or inférieure en poids. Alors la loi donnerait une décision tout à fait impraticable sur le prix des marchandises. D'après ces deux explications , il est clair que le texte ne contiendrait pas de réponse à notre question de droit sur la valeur véritable de l'argent et sur les
(g) £,26 Cdê uturis (A, 32}. bus. » — I. 16 { 7 de publicani$ « ... velspecienim fœnori oationi* (39, 4),
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règles juridiques du remboursement des dettes d'argent (A).
Mais spedes a encore une autre signification ; ce mot désigne aussi les diverses espèces de monnaies (i). Alors voici ce que décide simplement et naturellement cette loi. Quand on décrète la fa«brieation du solidtis à un titre plus faible y cette diminution doit porter aussi sur les autres espèces de monnaies; il faut donc toujours la considérer comme une modification générale de la monnaie ^ s'étendant à toutes les espèces, ce qui fait que le rapport réciproque qui les unit l'une à l'autre ne subit pas de changement {k). --* Ainsi entendue , la loi signifie que la diminution légale du solidus doit toujours être considérée et exécutée comme une réduction générale du titre monétaire ; elle n'est donc qu'une instruction adressée aux em**
(ft) C Q j a s dierche à arracher à la loi une reconnaissance de la vatenr nominale pour le paiement des dettes (dans le Comm. sur les fret f«brof , à œ texte, et dans le Comni., du tit. D. de V.O., sur la I. 59 de F. 0.)- — Eet eocore bien plus forcée l'explication de J. Godefroy, qui admet sans aucxm motif un cnansement du poids en lui- même ( de la livre, et non de la monnaie). (A la £. 13 C. Th de tussept. 12^ 6, et avec
S lus de détails encore dans une issertation spéciale après lai. 1 C. Th. de oM. vot, 1, 24 , t 2.
1 En firançais dans l'original.
God. Th. p. 4eU467). Cette eXpU* cation qu il faut rejeter complétoment se rattache à la L. t C. Th, de pondérât, (12. 17) Joi d'ailleurs difficile et altérée, sur laquelle U ftiut comparer N a u d e t, Chan^ démente de i'adminietr, de l'em^ pire romain ^, t 2, p. 311, 312.
(i) L. 78 { 1 de her. inet. (28, 5) a nummis Titio legatis, nu$f^ morum specie non demonstrata. »
(fc) Cf. H o t o m a n i, quœst.
ill. Qu. 15 in fine. — Otte explication est aussi en partie celle de Bynkershoek, observ. n^ 22,
l^lqyé^ des monnaies, et eUe . n'a afican rapport aveci notre questioi^. ,
, , Qn pourrait encore essayer de se fonder sur la pratique de la réput][lique > alors qu'au commen** epmentdu aixiàmevSiâdele.Uti^ delta monnaie de bronzp tomba en peu de temps à '/«, Via» Vsi de sa Yaleur primitive (i)^^en sorte que les dettes, antéfr^eures pouvaient se reotbourser à la valeur n/ominale de la nouvelle monnaie qui était plus iaible (par conséquent avec le cours forcé). Mais celui qui voudrait découvrir^ au jnoyen de ce procédé , d'ailleurs complètement arbitraire, l'expression d'une règle de droit, celui-là devrait aussi clierf cher à découvrir une règle de droit dans les novœ tabulœ, que nous rencontrons ensuite, règle qui serait certainement bien difficile à formuler.
Nous trouvons plus de renseignements que^ans les textes cités ici, dans un texte du droit canon, qui, sans doute, n'établit pas de règle générale , mais qui, dans un cas particuier, applique des principes exacts (77^). Un vieil impôt s'élevait à 3 denarii papimsesj qui alors éqi^ivalaient à 9 denarii Ivr
(i) P i i n u 8, hist. nat., x^xni, le passage moins précis, C. 26 X. 13. M.
(m) C. 20 X. de ceiM. (3, 39). Cf,
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c&mes. Msiu plus tard le denariUÉ Ififcensis tomba aux Vs ou aux V« d© sa valeur primitive (apparemment à la suite d*un changement dans le tita:e des moniiaies). Le pape décide. que Le débiteur aura à Tavenir à acquitter eu 3 denarU papiertses (dont la valeur n'avait pas changé) , ou un nombre de denarii luoensês calcule d^aprte leur valeur actuelle ( par conséquent, dans ce cas» un nombre de places pluo grand).
IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DÉTERMI- NÉES, INDÉTERMINÉES. — ARGENT. AUTEURS.
Je veux maintenant rendre compte de Tattitude de nos écrivains dans la. question traitée ici (a). Il faut pour la plus grande partie les classer d'après les frois valeurs de la monnaie que nous avons déjà énumérées plus haut; toutefois On doit en mettre à part quelques-uns, dont l'opinion est ou obscure, ou chancelante et indécise.
I. Défenseurs de la valeur nominale comme base de toute dette d'argent. Le résultat pratique de
(a) Beaucoup d'auteurs sont t 12. 2783, et par Hufeland, cités par 6 1 û c kp Pandekten, p. 38.-
cette opinion consiste dans le devoir pour le juge de prononcer, sans distinction sur toute dette d'ar-
gent, un jugement semblable à celui qu'il serait contraint de rendre, si la valeur nominale était protégée par une loi sur le cours forcé de l'argent.
À cette classe appartiennent presque tous les anciens auteurs, notamment C u j a s, dans les passages déjà cités plus haut (§ 44, h).
Parmi les écrivains plus récents, il faut compter les suivants :
Bran chu, Observ. de cas. 2, C. 14. Il se console des doutes que fait naître en lui l'iniquité des résultats, par cette pensée que le prince, de qui émane la monnaie, sera responsable de tout le
préjudice.
Voet, lib. 12, c. 1, num. 24. Il ne fait qu'une
exception, pour le cas où la convention fait porter l'obligation sur un certain nombre de monnaies d'une espèce déterminée.
Averanii Interprétât., lib. 3, C. 11 , 12.
Pfeiffer , Praktische Ausfiihrungen (Développements pratiques), t. 1. num. vii, § 4, 6, 8. Il s'oppose expressément à l'admission de la valeur métallique et de la valeur courante.
Vangerow, p. 33.
On peut encore ranger dans cette classe Pothier et Merlin, dont il sera question plus bas
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(§ 47) à propos du droit français: car ces auteurs fondent leur théorie sur le droit commun. '
IL Défenseurs de la valeur métallique.
La doctrine de ces auteurs doit être surtout regardée comme une opposition formelle à l'admisjsion de la valeur nominale; ce n'est qu'à ce point de vue qu'on peut être d'accord avec eux. La circonstance principale qui fait que ces auteurs (notamment Puchta) ne veulent pas reconnaître la valeur courante , c'est la confusion suivante dans laquelle ils sont tombés. Une espèce déterminée de monnaie peut se trouver dans un rapport variable avec le prix des marchandises, et on ne peut pas prendre ce fait en considération dans la décision à rendre sur une dette d'argent (§ 41), parce que le prix variable de chaque marchandise e^ soumis à des événements tout particuliers et tout fortuits. Mais la même espèce de monnaie se trouve aussi dans un rapport (variable autant que possible) avec le prix de l'argent pur; c'est dans ce rapport tout différent que consiste la valeur courante pour chaque espèce de monnaie , et c'est cette valeur qui constitue le principe véritable d'après lequel il faut juger les dettes d'argent.
En tout cas, cette opinion n'est susceptible de s'f^ppliquer qu'aux dettes qui portent sur de la monnaie de métal, et il. y a lieu de reprocher à ses
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défenseurs d'avoir pasiïé complètement ions ii* lence le papieivm.oqnaie^ pour lequel 06|>endant i|s devraient auçç^i donner une règle qoèloonqne, ajiors même que la rê^e <|u*iU appliquent à la monnaie àe-mé^ serait véritable*
A cette clftese appartiennent le^ écrivains sni-» vants: - . . . ^ '
Beger,, Opuscjiiia » num. lY^ toutefois avec une certaine iten^sjQçe à: adopter* la valeur courante (p. 177-lse)-
Gianrinaldo G arlri , dise. 8, Opèrent. 7, Milanb, 1785, 8, p; 272-364.
Puchta, Pandekten, !«•• édit. (1838), § 203 4« édit., § 38, et Vorlesungen (Cours publics), § 38. Aux observations prés^itéèe plus haut d^une manière générale contre son systfdme, vient encore s'ajouter cette remarque qu*il attache une importance trop exclusive au simple diangement du titre de la monnaie ; car ce n'est là ni l'unique , ni même la plus importante modification qui puisse* se présenter dans le système monétaire.
III. Défenseurs de la valeur courante
Betrachtungen ûber das Recht bei der Bezahlung in veraenderten Mûnzen. (Réflexions sur le droit relatif au paiement en monnaies al té* rées); Brunswick et Hildesheim, 1764, 4. § 47, 66, 68, (d'un auteur anonyme).
§-49. 0B9By« ÀMSKt. auteurs: 9^
J, O- D re tBe', ' Vwôuoh einér mllrizwîsséris* ôbaftlichen 'Beantwortung dw FWflg-éA ; i<ié ist' eine Goldwhuld abatftfageli 1 n. s. '^: C Eksai' d'une répQiiise laon^taireniônt ' ddèntfflqùé aux questions: Comment fetut^il ac4^ittër bnë 'dette d'4trgent ^ etc. ? ) Frwicf6rt^3!«^le-M; , 1791 / 8 (surtout § 32, 36-38, 54-57, 168-172, 239 , 240). '
Ko oh, Fdrdeningeh (Droite de Créfeinéé), tl 1, § 6-8, cf. son Lehrbuch (Mânuet), § 456^45^.
G. Hufeland, ûber die rechtliche Natur der Geldschûldem (Sur larnature juridique dès dettes d*argent), publié récemment ^Av A. Hufeland,' conseiller au tribunal de la ville; Berlin, 1 Soi. (La première édition , sous le titre : Ôoiisultatîon juridique sur la décision des questions de di'bit qu*a soulevées la dépréciation des biUets de banque dans le Tyrol, 1807, n'était pas dans lé cotomèrce.) De tous les écrivains qui ont traité ce point, je n'en connais aucun autre qui expose d'une manière aussi claire et aussi convaincante la nature juridique des dettes d'argent. Aussi le âls de ce digne écrivain s'est-il décidé , sur ma prière , à publier cette nouvelle édition.
W. C. Mee8> de vî mutatae monétse in soïutionem pecuniœ debrtœ. Roterodami, 1838, 8. — Au premier abord, il semble que l'auteur de cet écrit, très-riche d'enseignement, veuille adopter comme
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base la valeur métallique (Cap. 4.) Mais en réalité il ne Tadmet que pour le cas d'un système monétaire régulier et normal. Dans cette hypothèse, la valeur métallique et la valeur courante seront en parfait accord, et il ne s'élèvera aucune contestation juridique. Au contraire, au cas de perturba* tion dans le système monétaire {in conturbata mo--
neta)y hypothèse qui seule peut soulever une contestation juridique, et exige une règle pour la
résoudre, il soutient d'une façon claire et décisive
qu'il faut prendre pour base de la solution la valeur
courante (Cap. 5, p. 35).
IV . Enfin les auteurs qui suivent s'expriment en des termes si vagues et si hésitants, qu'on ne peut, avec certitude, les ranger dans aucune des classes ci*-de8sus«
Stryk, lib. 12,. tit. 1, § 12.
MûUer, ad Struv., lib. 12, tit. 1, § 29-33.
CoQcej i, lib. 46, tit. 3, qu. 5. Il prend d'abprd expressément pour base la valeur nominale, mais ensuite il introduit une exception pour le cas où Je créancier a un intérêt opposé. Or en dehors de ce .cas il n'est pas besoin d'une décision judi*ciaire.
GliiCK, iTandekten, t. 12, § 783.
Mûhlenbruch, § 375. Il se rattache d'abord à Pfeiffer : il défend donc d'abord la valeur nomi-
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nale; mais ensuite il semble revenir à la valeur courante.
Unterholzner, t. I, § 113-115.
Le lecteur qui serait disposé à reconnaître Texactitude de la théorie que nous avons exposée ici pourrait trouver singulier que la grande majorité des auteurs ait suivi une voie tout opposée, et cette contradiction apparente a besoin d'une explication particulière, pour ne pas laisser le moindre doute sur la justesse de cette doctrine. J'en cherche la cause moins dans une différence fondamentale des idées juridiques, que dans cette circonstance que la plupart des écrivains ont négligé de se faire une idée bien saisissante et bien coordonnée de Tobjet des règles de droit qu'ils avaient à exposer, et, par conséquent, du côté non juridique du système monétaire. C'est cette conviction qui peut me justifier d'avoir donné à ce côté de la question, dans l'introduction, à cette théorie, des développements plus étendus que ceux que semblerait réclamer une œuvre purement juridique.
8AYIQNY. — T. U.
IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DÉTERMI- NÉES, INDÉTERMINÉES. — ARGENT. DROIT PRUS- SIEN.
Le droit prussien domie sur Targent des déci- 8iT)ns de nature très-diflPérente. Le Landrecht (Droit national général) renferme des principes généraux sur la manière de traiter les dettes d'argent ; il cherche donc à résourdre à sa manière cette question, dont nous venons d'essayer de donner la solution, en nous plaçant à un point de vue moins restreint. Mais on trouve^ en outre , quelques lois plus récentes sur des espèces particulières de monnaie , et il s'agira surtout de rechercher jusqu'à quel point elles sont ou non d'accord avec les principes du Landrecht.
Pour comprendre exactement les principes contenus dans le Landrecht « il est nécessaire de se rendre présent à l'esprit l'état dans lequel se trouvait le système monétaire de notre pays au moment de la rédaction (1794) ', état que les auteurs de ce droit avaient , par conséquent , devant les
i Voyez la note de la page 319 du tome I*'.
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yeux. Les relations monëtaires proprement dites reposaient sur la monnaie courante d'argent au titre de quatorze thalers, monnaie qui, depuis longtemps, avait été loyalement frappée sous trois espèces de formes (thalers, Vs et V« de thaler), et qui partout était très-bien reçue. En outre , il y avait d'un côté une monnaie d'or très en vogue> le friedrichsdor , d'une valeur nominale de cinq thalers (le simple , le demi et le double) ; enfin de la monnaie d'appoint , partie en billon , partie en cuivre. Quant au papier-monnaie , il n'y en avait pas encore. — Ainsi, en somme, l'état du système monétaire pouvait passer pour satisfaisant. On ne voyait pas souvent surgir de controverses, et la législation pouvait s'empreindre d'une espèce de caractère théorique ; car le besoin ne s'était pas fait sentir de venir au-devant de grandes difficultés et de graves abus pratiques.
Le seul côté faible de notre système monétaire était dans la monnaie d'appoint, non pas tant parce que la quantité d'argent qu'elle renfermait était au-dessous de la valeur nominale^ que parce qu'on en avait émis dans des proportions démesurées, bien au delà des besoins véritables, de sorte qu'on s'en servait dans le commerce intérieur , en grande partie, comme monnaie courante^ même pour faire des paiements assez considérables (^
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40). Malgré cela^ cet état^ d*ailleurs vicieux, ne s*était pas encore fait sentir comme un mal réel : car on recevait , sans difficulté , cette espèce de monnaie dans le commerce pour sa valeur nominale. Aussi ne trouve-t-on même pas dans le Landrecht de décision destinée à prévenir pour l'avenir les conséquences possibles de ce système défectueux.
Les dispositions du Landrecht portent d'abord sur le prêt (a) ; mais il est ordonné ailleurs qu'elles s'appliqueront aussi aux autres espèces de dettes d'argent {b). Le Landrecht contient les prescriptions suivantes pour le cas où y dans l'intervalle entre la naissance de l'obligation et son paiement, il surviendrait des changements dans le système monétaire. Ces changements peuvent se manifester :
L Dans la valeur courante.
Cette valeur doit par exception être prise en considération dans les cas suivants , très-rares et comparativement moins importants : quand l'enga-
(a) Elles se trouvent dans le titre onzième de la première partie du Landrecht. Une d'elles dit nue tout prêt doit être remboursé dans la môme espèce de monnaie, dans laquelle il a été contracte, I. 11, J 778. Ici on entendpar espèces différentes de monnaies seulement des métaux diff'érents : ainsi un prêt fait en
or ne devait pas être remboursé en argent, un prêt fait en argent ne devait pas 1 être en billon (en monnaie d'appoint). Des pièces diff'érentes de la monnaiecourante (thaler Vs* */«) ne sont certainement pas regardées ici comme des espèces distinctes de monnaie.
gement porte sur de l'argent étranger , ou sur de l'argent qui est mis hors de cours , ou qu'on ne peut plus se procurer (c). En dehors de ces cas, et par conséquent en règle générale , il ne faut pas avoir égard à la yaleur courante {d).
- Il faut en principe blâiner cette décision : car c'est précisément la règle inverse qui est conforme à la nature de l'argent (§ 42). Mais on peut près*que certainement affirmer que les auteurs de la loi n'avaient en vue aucun des cas pour lesquels la véritable règle présente de l'importance, et que par conséquent ils n'avaient pas l'intention d'ex-dure cette règle , bien que les expressions de la loi conduisent cependant à cette exclusion. Ils pensaient sans doute à des cas plus secondaires : par exemple, au cours très-variable de l'or relativement à l'argent; puis aux fluctuations légères et passagères du cours, entre des espèces de monnaie également bonnes , telles qu'elles se produisent chez les changeurs, quand par hasard une espèce de monnaie, plus demandée en certains lieux^ y est plus rare.
La nécessité pratique de prendre en considération les applications importantes de la valeur cou-
re) L. R. I., 8 11 785. 786-788 , (d)L. R. I., Il, g 792. 9-r'
raate (on serait maintenant en mesure de décider de leur admission ou de leur rejet) ne 8*était pas encore fait sentir jusque-là. Cependant on aurait bien pu prévoir la possibilité d'une application de ce genre» si on avait réfléchi que la quantité excessive de monnaie d'appoint de bas aloi , en circulation 9 pourrait facilement amener une baisse générale dans le cours de cette monnaie ; en eflfet y ce résultat s*est produit peu d'années aprôs , comme conséquence , il est vrai j de la guerre désastreuse qu'on ne pouvait pas prévoir alors.
II. Dans la valeu;r métallique
Cette valeur n'a été prise en considération que dans un cas unique , celui qui présente en luimême le moins de difficultés : c'est celui dans lequel on modifie dans son ensemble le titre de la monnaie. Alors toute dette j ayant pris naissance antérieurement, doit être remboursée dans la monnaie du même nom , mais il iïtut augmenter le nombre des pièces de monnaie dans la proportion qui existe entre le titre ancien et le titre nouveau {e). A l'inverse , il n'est pas fait mention du cas dans lequel , tout en maintenant dans son ensemble le titre de la monnaie , on se bornerait à
(^) L.R. I.. Il, J787.
frapper une certaine espèce de monnaie avec un autre métal que celui qu'on employait jusque-là. III. Dans la valeur nominale.
C'est à cette hypothèse que se rapporte la décision la plus importante, dont le sens a été l'objet de graves controverses. Elle est immédiatement précédée de la disposition que nous avons déjà citée plus haut (note c)j et qui porte que^ quand l'espèce de monnaie qui faisait l'objet de l'obligation a été mise hors de cours, le paiement doit se faire en une autre espèce de monnaie, mais en tenant compte de la différence qui existe entre la valeur de l'ancienne monnaie à l'époque du contrat, et celle de la nouvelle monnaie à l'époque du paiement (/). C'est à cette décision que se rattache notre texte , dont voici les termes {ff).
Quand l'espèce de monnaie , dans laquelle on a fourni les valeurs, n'est pas hors de cours , mais a subi seulement , sur l'ordre de l'autorité du pays, une réduction dans sa valeur externe, sans avoir éprouvé de modification dans sa valeur intrinsèque, le remboursement doit nécessairement être fait et accepté dans la même espèce de monnaie. Pris à la lettre , ce passage indique uniquement
if) L. R. I., Il, { 788, 789. (g) L. R. I.. { 11790.
en quelle espèce de monnaie doit se faire le remboursement , et non pas en quelle quantité de pièces de monnaie de cette espèce. Aussi plusieurs auteurs Tont-ils interprété en ce sens, qu'il statuerait uniquement sur l'espèce de la monnaie (par exemple, en distinguant l'or, l'argent, le billon (cf. note a) , mais selon eux il admettrait et supposerait que la quantité de pièces devrait être la même , ou devrait être différente, suivant que le cours de cette monnaie se trouverait être semblable ou différent aux deux époques {h). D'après cette interprétation , le texte prescrirait pour l'argent, dont la valeur nominale a été abaissée , une règle absolument semblable à celle qui précède immédiatement pour Targent qui a été mis hors de cours ; il présenterait en outre un sens qui serait parfaitement conforme aux règles générales exposées plus haut.
Néanmoins, je regarde cette interprétation comme inexacte, et je crois qu'elle impose violemment à la loi une signification , qui est juste en elle-même , mais qui lui est étrangère. Le vé-
(h) Dissertation d'un anonyme { 790 est à tort confondu avec
dans la reyue Juridique et men- une loi postérieure. — L'opinioD
suelle de M a t h i s , t. 7, p. 24- exacte se trouve dans Borne -^
44 (surtout p. 41). ~Eoch, mann, Prous^. Recht (Droit
Lehrbuch (Manuel), g 457, note prussien), t. 3, p. 167 (2- édit.). 3-4 : dans oe dernier passage le
ritable sens de la loi est plutôt celui-ci : Le remboursement doit se faire dans la même espèce de monnaie et avecleméme nombre de pièces que celui qui a été fourni à Torigine, sans tenir compte du changement de la valeur nominale, ni de la bonification que pourrait procurer la différence entre le cours des deux époques. Si donc on fait un prêt de cent thalers, et qu'ensuite le thaler (sans nouveau monnayage) soit réduit par l'autorité du pays aux deux tiers d'un thaler, il faut , d'après le § 790, rembourser cent thalers , sans avoir égard au cours , qu'on devrait cependant (d'après les § 788 , 689) prendre en considé* ration , si , dans l'intervalle , le thaler avait été mis hors de cours. — Mes raisons à l'appui de cette interprétation sont les suivantes :
D'abord la loi , d'après l'interprétation des adversaires , serait absolument vide de sens. Car si l'on tient compte au créancier (comme ils le venaient) de la diflférence du cours , il lui est complètement indifférent de recevoir telle ou telle espèce de monnaie; il peut se contenter d'argent au lieu d'or, voire même debillon, puisque la bonification du cours lui permet de toucher exactement la somme qui lui est nécessaire pour obtenir, au moyen du change, l'espèce de monnaie qui lui conviendra, et pour atteindre la valeur courante qu'il a procu*
rée à ro^rigine au débiteur en lui faisant le prêt* En outre , si on suiTait Tinterprétation des adversaires, il faudrait admettre , ponr Targentdont la valeur nominale a subi une baisse, la même règle que pour l'argent mis hors de cours (dont on a fait mention immédiatement auparavant). Mais alors il eût été beaucoup plus simple de dire expressément qu'ici il fallait appliquer le même principe, et, comme ce n'est pas ce qu'a fait la loi> il faut admettre que le législateur a voulu édicter ici une règle différente. — Toutefois cet argument serait en lui-même peu probant : car il repose uniquement sur le mode de Texpression de la pensée, à laquelle le hasard donne tantôt une forme tantôt une autre. Mais il acquiert une force toute particulière quand on compare le Landrecht (droit national) avec le dernier projet de Code. Le projet suit absolument la même marche que le Landrecht. Il décide d*abord pour l'argent qui est mis hors de cours, comme le Landrecht, que le remboursement doit se faire en tenant compte de la différence du cours (i). Puis il statue sur Thypothèse de la réduction de la valeur nominale dans les termes suivants (h) :
(i) Projet de Code. part. 2 , et toat à fait pour le sens, au L. tit. 8. { 594. Ce texte correspond, R. L, 11, g 7Ô8, 789. en grande partie pour les termes, (k) Projâ II, S, | 595, traite le
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Ilenestdemê me quand Tespèce de monnaie qui a fait Tobjet de la valeur prêtée n'est pas à la vérité hors de cours, mais a cependant été réduite par l'autorité du pays dans sa valeur externe.
La comparaison de ce texte avec notre passage •du Landrecht , qui s'occupe du même cas y donne une grande force à l'argument que nous faisions valoir plus haut. Il en résulte clairement qu'on ne voulait pas, dans le Landrecht, donner la même décision (ainsi que le projet l'avait proposé), mais, au contraire, une décision directement inverse.
Cependant, si on pouvait encore conserver , <après ces raisons, quelque doute sur le sens véritable du § 790, ce doute disparaîtrait complètement en présence de Thistorique du paragraphe (Q. Voici cet historique.
Contre le § 595 du projet que nous venons de transcrire^ Gossler objecta que la valeur externe n'était d'aucune importance et était une pure chimère, que le poids et le titre (c'est-àdire la valeur métallique) méritaient seuls de Axer Tattention. Suarez s'associa à cette ob-
ménie cas que le L. R. I., U, (QHandschrifUicheMaterialien
{ 790, mais en donnant une dé- ^Matériaux manuscrits) , vol. 80 cîsion opposée. (révision des monitorum), fol. 247.
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jection dans les termes suivants y où il combat le § 595:
Ce § me semble injuste et inique. Puisque (d'après une supposition faite antérieurement à titre d'exemple) ce n'est pas la valeur intrinsèque de Targent de Graumann, mais seulement sa valeur externe qui a subi une mo* diflcation (par exemple, il a été réduit dans la proportion de 90 pour cent), les cent thalers, argent de Graumann, ont aujourd'hui encore autant de valeur qu'il y a dix ans, et il faut admettre qu'on peut avec 'cet argent atteindre encore le même résultat qu'alors. Car la valeur externe que Tautorité du pays assigne à une espèce de monnaie n'a pas d'influence essentielle sur les pretia rerum. Si l'autorité dit aujourd'hui que le friedrichsdor ne doit valoir que 2 '/a thalers, j'obtiendrai cependant toujours et incontestablement, pour un frie- . drichsdor, autant de marchandises qu'auparavant.
En présence de cette opinion, de laquelle est sorti assurément le § 790, on ne peut pas douter que, ainsi que je l'ai admis plus haut, la réduction de la valeur nominale doive n'exercer absolument aucune influence; d'où il résulte que d'après l'esprit de la loi , non-seulement l'espèce
4e la monnaie^ mais encore le nombre des pièces > devrait être tout à fait le même, que le rembourfiement se fit avant ou après la réduction de la valeur nominale (m). Et il est incontestable que, •d'après le sens de la loi , il faudrait donner une décision semblable, alors même que Tautorité du pays, au heu de réduire la valeur nominale, l'aurait augmentée : si Ton n'a pas cru devoir mentionner expressément cette hypothèse, il semble que c'est uniquement parce qu'elle ne se présente pas habituellement.
J'ai essayé de rassembler les décisions du Landrecht (Droit national) sur la condition des dettes d'^argent, et j'y ai ajouté quelque,s applications particulières. Mais il reste encore à faire observer
que le vice le plus grave consistait à avoir tacitement supposé que les modifications dans la valeur
nominale, la valeur métallique et la valeur courante ne se présentaient jamais qu'isolément ; ce qui fait qu'on a négligé de prendre en considération le cas le plus fréquent et le plus important ,
(m) Deux erreurs forment la base de la décision deS u a r e z : d'abord il se méprend sur la valeur courante qu'il considère comme le rapport d'une espèce de monnaie avec le prix (très- variable) des marchandises, au lieu de le comparer avec la valeur de l'argent pur. En outre, U «uppose que la modification de
la valeur nominale ne peut intervenir qu'isolément, au lieu que presque toujours le changement de l'une des valeurs se rattache au changement de l'autre (valeur nominale, ^valeur métallique, valeur courante). La seconde erreur peutôtre considérée comme une conséquence de la première.
celui dans lequel les changements de ces trois valeurs se rattachent Tun à l'autre (note m).
A roccasion de cette critique^ on pourrait éleyer la question de davoir s'il serait désirable que dans la rédaction d^un code le législateur fît ressortir les cas dans lesquels le système monétaire de son pays contiendrait des principes vicieux , ou pour-*»^ rait plus tard en contenir ; ou même le cas dans lequel le fléau d'une grande gueire pourrait jeter une perturbation générale dans les relations. Car ce sont précisément ces cas ^ nous Tavons montré plus haut> qui amènent un trouble grave dans le système monétaire, et donnent matière à des dou-^ tes et à des controverses j qui ne s'élèvent guère, en d'autres circonstances. -—Personne ne désirera des décisions de ce genre dans un code ; tout au contraire , il ne doit pas renfermer de décisions qui, dans des cas aussi déplorables , peuvent en-^ traîner des conséquences iniques. Il faut donc que le législateur ou bien ne donne aucune règle sur les dettes d'argent , en laissant tout à la sagacité^ du juge, peut-être en l'aidant, dans certains cas, au moyen de lois spéciales , ou il faut qu'il se borne à poser les principes les plus généraux et les plus incontestables, parmi lesquels figure notamment la reconnaissance de la valeur courante comme base de la décision à donner sur les det—
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tes d'argent ; on pourra , du tette , parfaitement constater le principe dans cette fdrme, afin de né pas renoncer d'une manière par trop abstraite.
Le jugement que nous venons* de portei^ ici sur les décisions contenues dans le Landrecht s*est confirmé dans le premier cas important et difficile qui s'est présenté peu de ternes après la mise à exécution de ce Landrecht : les groschen, qui devaient servir de monnaie d'appoint , mais dont l'émission s'était faite dans des proportions démesu*^ réeSy s'étaient, pendant le temps de calme, main->^ tenues longtemps, contre toute attente, au niveau de la valeur de la monnaie courante, et ils avaient été employés, concurremment avec celte monnaie dans le commerce intérieur^ même pour faire des paiements très-considérables. Après les désastres de la guerre de 1806, ils se déprécièrent de plus en plus ; le gouvernement f\it obligé de les réduire d'abord aux «/s, puis aux Vt de leur valeur nomi* nale , et enfin de les changer et de les fondre en totalité (§ 40). Dans l'intervalle s'éleva la question de savoir comment on devait payer les dettes qui avaient été contractées en groschen par suite de prêts avant la réduction. Comme ces groschen n'avaient subi de modification que dans leur valeur nominale, et non dans leur contenu intrinsè* que, il eût fallu, d'après le vrai sens du § 790, faire
le remboursement avec un nombre de pièces de groschen égal à celui qui avait été donné au moment du prêt. Mais ici l'iniquité était par trop évidente. Aussi fut-il ordonné qu*un prêt de 24 groschen, contracté à une époque antérieure à la crise , devait maintenant être remboursé avec 36 pièces de ces mâmes groschen. Que si le prêt s'était fait dans Tintervalle , au moment où les groschen commençaient déjà à se déprécier, il fallait encore prendre pour base le cours en vigueur à l'époque du prêt(n).
Dans cette loi le seul principe exact était mis en application. D'ailleurs elle était qualifiée de Déclaration du§ 790. Il ne faut pas se laisser tromper par cette expression , et croire que § 790
eût effectivement un pareil sens. C'en était plutôt l'abrogation avec effet rétroactif. Cet -acte qualifié de Déclaration du § 790, qui fondait en un seul tout la nouvelle loi avec ce passage du Landrecht, avait une double signification. Il sanctionnait et mettait hors de doute l'effet rétroactif de cette disposition ; mais il en résultait en même temps que le principe qu'il posait devait recevoir son
(n) Déclaration explicative du des édita), t. 12, Berlin, 1822,
A. L. R. (Dr. nat. gén.), part. 1, p. 441. — Cf. dans Mathi s . t.
tit. lU i 790. 771. et tit. 16, J 74, 7, p. 87, 187, 181, les tableaux
âu27 septembre 1808, Neue Ëdik- qui ont trait à l'application de
tensammlung (Nouvelle collection cette loi.
application non-seulement dans le cas particulier dont il s*agissait , mais encore dans tous les cas qui présenteraient à l'avenir un caractère analogue. La décision donnée dans ce cas spécial a donc été élevée à la hauteur d'un élément fondamental de notre législation générale et permanente. Aussi on peut aflarmer que cette prétendue déclaration contient comme principe la reconnaissance de la valeur courante, dont l'application peut être faite dès à présent par la magistrature aux questions de tout genre qui pourront s'élever à Tavenir.
Quelques années après, les groschen étaient réduits aux Vt de leur valeur nominale, et on attachait en même temps à cette valeur le cours forcé (o). Mais ce cours forcé ne produisait pas d'effets préjudiciables : car au même moment les caisses publiques échangeaient à ce taux les groschen , en sorte que cette espèce de monnaie disparut complètement au bout de peu de temps- Ces événements successifs causèrent d'ailleurs de notables dommages à beaucoup de particuliers, et on peut reprocher au gouvernement d'y avoir coopéré par l'émission exagérée de la monnaie d'appoint. Toutefois, cette faute s'atténue si on remarque qu'il avait toujours été de notoriété que
(o) Edit du 13 décembre 1811, 1811, p. 373. Gesetzsamml. (CoUect. des lois),
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les groBchea étaient frappés aux Vt <itt leur va** leur nominale y et que personne n'était forcé de recevoir en paiement la monnaie d'appoint , sauf pour des sommes très-faibles (§ 40, g). Celui qui était attentif à ces deux points ne pouvait pas Couver de préjudice sensible.
La législation prussienne, que nous avons développée jusqu'à présent, ne concerne que la monnaie de métal. Quant au papier-monnaie, le Landrecht n'avait aucune raison de s'en occuper, puisqu'alors il n'existait pas , et n'était pas mémo encore en projet.
Au contraire, il existait déjà à cette époque des titres de crédit de différente nature, tels que des Pfandbriefe (Bons hypothécaires), des actions dans des entreprises industrielles , etc. Ces titres ont avec la monnaie quelque analogie. Ils ont pour objet des sommes fixes, ils sont aussi la plupart du temps au porteur, et sont, comme la monnaie, soumis à un cours, et à un cours variable (p).
{p) Il est même beaucoup plus généralement question d'un cours à propos de ces titi-es qu'à pro* pos de l'argent. Dans Tetat normal du système monétaire ou ne s'occupe pas du cours de la monnnio de métal ni du papier-monn-)i<'. parce que ces cfeu^ espèces <lc mouudic sont toujours au pair.
par consëffttentàcent pour cent.
Au contraire pour les titres, le pair est }e cas de beaucoitp le plus rare : ils sont presque toujours au-dessus ou au-dessous du pair, selon les intérêts qu'il»
rapportent et les garanties qu'ils présentent.
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A«ia8i quel4ued personnes les ûODfondènt-elleâ aipec la monnaie, et les prennent^elles pour de la monaaie (q). ]tf aia c'est là une idée fausse : car ils ont une nartur^ et iuoe destination tout antres que ceU« de la içonnaîe. Leur but n'est pas de ser^r à mesurer la valeur, ni à renfermer en. eux en gé^ néral une somme de richesse appréciée en tous lieux (§ 40). II sont destinés d^un côté à rassembla* dans un but déterminé des sommes d'argent, et ée l'autre à servir de placen^nts aux capitaux pour leur faire produire des intérêts.
i^e Landrecht traite très-justement les titres comme de pures quantités qu'on peut comparer au grain. Un prêt fait en titres doit être remboursé en autant de titres de la même espèce « sans avoir égard à la différence de cours des deux époques ; on ne doit prendre le cours en considération que quand les titres de ce genre ont disparu (r). Aussi un prêt de cette nature renferme-t-il une espèce de spéculation sur la hausse et la baisse du cours, alors même que dans le cas particulier les parties
(q) Quelques pert^nnes refusent aux titres te caractère de monnaie par un motif très-faux, h savoir qu'ils ne seraient pas, comme la MKmttaie . monts du cours force. Mais nous avons déi& montré plus baut J %t) que le cours force n« tient pas à- l'essence de la MOMiai»-. U sera question de cette opinion erronéo dans le tome suivant, à propos des titres
au portenr.
(r) L. 11. (Dr.nat.!. 11. §793- 79o). Le I 793 dit : « ou d'autre« titres payables au portenr. » D'après ces expressions on pourrait vouloir rapporter \b. loi, même att papier-monnaie, qui a été créé plus tard : ce serait certainement une erreur» car le l^islatenr n'y songeait pas et ne pouvait y songer.
pourraient avoir conclu l'opération dans un autre but. — Mais les parties peuvent encore donner à ce prêt une autre signification, à savoir, que le titre prêté devra être considéré comme de Targent comptant qu'on prêterait (à un certain cours); alors
l'opération tient de la vente et du prêt, et elle est permise en tant qu'elle ne cache pas un prêt usuraire (s).
Le papier-monnaie proprement dit a été introduit en l'année 1806^ et accompagné du cours forcé {f). La législation fut assez variable sur ce point pendant quelque temps, en ce sens qu'on restreignit par mesure d'équité le cours forcé, en y mettant diverses conditions. En l'année 1813 le cours forcé fut supprimé pour toujours (w). Cette, suppression fut opérée sans restriction et sans dispositions plus explicites , en sorte qu'au point de vue du papier-monnaie , tout est laissé à la libre appréciation du juge; carie Landrecht, comme nous l'avons dit plus haut , n'en parle pas. Aussi longtemps que l'état normal qui existe actuellement continuera , il ne se présentera pas sur ce
(s) L. R. T., 16. i 84. Cf. plus lung (Nouvelle collection des
haut i 43, a. édits), 1806, p. 39.— Cf. laloipos-
(0 Le nom fut d'abord Trésor- térieure du 19 janvier 1813 (G.
scheine ( bons du trésor), puis 8. (Collection des lois), p. 6).
Thalerscheine (bons de thaler) , (u) Loi du 5 mars 1013 (G. S.,
enfin Kassen-Anweisun£[en(man- p. 23). —Appliquée simplement
dats de caisse). -^ Création du 4 plus tard aux mandats de caisse
février 1806, Neue Edlktensamm- (G. S., 1824, p. 239).
point de controverse juridique. Si un jour des événements moins heureux devaient survenir, il faudrait, d'après ma conviction, juger, en prenant pour base la valeur courante , les obligations qui porteraient sur du papier-monnaie, ou qui auraient été contractées dans cette espèce de monnaie.
IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DÉTERMI- NÉES, INDÉTERMINÉES. — ARGENT. DROIT FRAN- ÇAIS.
En droit français, la valeur nominale de l'argent est admise de la manière la plus absolue, comme base exclusive des décisions à rendre sur les dettes d'argent , de sorte qu'il nous faut constater sur ce point une opposition remarquable avec les peescriptions du Landrecht (droit national)
prussien (§ 46).
Ce principe est formulé dans Vart. • 1895 du
Code dvily ainsi conçu :
L'obligation qui résulte d'un prêt en argent
n'est toujours que de la somme numérique
énoncée au contrat.
t Les mots et passages imprimés en italiqut sont en français dans Toriginal.
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S'il y eu augmentation im dlmtMtim 4tei'
pèces avant V époque du paiement, le dékltewr
' doit réfère lu sommé numérique prêtée, et ne
' doit rendre qite dette »ommé dan» les espèces
ayant cours au moment du paiement.
Si ce texte était seul , on pourrait peut-dtn
. éprouver encore du doute sur le point de savoir
Bi le changement des espèces, mentionné dans la
seconde phrase , devrait entraîner le paiement en
un nombre de pièces suffisant pour atteindre le
cours. Ce qui est remarquable, e^est que sur ce
texte on ne trouve pas le moindre renseignement
dans les discussions d'ailleurs si explicites du
Conseil d*Btat, absolument comme si tout allait de
soi en cette matière. — Mais les auteurs ne lais^
sent pas le moindre doute sur ce point. .
A leur tète se trouve M a I e v i 1 1 e, dont Topimon a â*autant plus de poids qu'il était un des rédacteurs du code (a). Il dit que quand un débiteur a contracté un prêt en pièces de 6 francs ', qui pos-* térieurement (sans nouveau monnayage) ont été élevées par un décret à la valeur nominale de 12 francSy ce débiteur doit rembourser la moitié des pièces qn*îl a reçues en cette monnaie. Cela
(a) M a l e V i 1 1 e, analyse raisonnée , t. 4. p. 39.
< Les mots en Ualique$ sont en français dans rorigiaai.
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pourrait être iivjuste^ mais la raisan cPÉfat Texige ainsi.
Touiller adopte les mêmes principes diins deux passages de son ouvrage (6). Il dit : On ne considère dans la monnaie que la valeur qui lui est donnée par le prince de. chaque Etat.
Merlin estencore plus dair et plus explicite ((!^).. Chez cet auteur il est utile de signaler d*àbord la terminologie. Il appelle râleur réelle ' ou aussi intrinsèque ce que j'ai nommé valeur métallique, et valeur numéraire la valeur nominale {celle qu'il plaît au prince de donner aux pièces de monnaie). -*- Il appelle monnaie nominale ou nnhméraire la monnaie de compte (par exemple, livre), monnaie réelle la monnaie frappée en pièces véritables (par exemple, écuy louis). A ces expressions, il rattache les règles suivantes. Quand un prêt a pour objet 3,000 livres (monnaie de compte), que le débiteur reçoit en 1000 pièces d*un écu, mais qu'ensuite Vécu est élevé par le prince à une valeur nominale de 6 livres, le débiteur doit payer 500 pièces d'un écu. Cette solutiott est hors de doute ; car il la fonde sur beaucoup de
(b) Touiller , droit civil , p. 212-237 <Jd. Paru , 1827, 4, et
t. 6, p. 628. t. 7, p. 73. art. pr é i . | II, t. xiii (1828),
(() M e r 1 i n , répertoirB . mrt. p. 35. Le passage le plus impor-
m^nnaie , | 1, iv, t. xi, tant est p. 228 de l'article monnaie.
1 Les mots en italiqueg sont en français dans rorigiual.
décisions judiciaires. — Si on avait donné formellement pour objet à ce même prêt 1000 éctis (et non 3,000 livres), il faudrait appliquer absolument la même règle. Mais, dans ce cas, beaucoup d*au-<teurs et dej ugements consacrent une autre opinioja; d'après eux, pn devrait dans cette seconde hypothèse rembourser 1000 éci^. Merlin, pour fortifier son opinion, se fonde sur une oi^donnance^ du roi Phi* lipele Bel de l'année 1311 (d).
Ce qui est surtout important, c'est cette proposition de Merlin (e), que toute convention qui dérogerait à cette règle serait absolument nulle» notamment la convention qui dirait qu'un prêt de 100 louis devra être remboursé en 100 louis du même titre et du même poids i^ans s'inquiéter du
{d)y ordonnance > est transcrite
Sar M e r 1 i n , p, 229. Mais loin e parier d'un changement dans la valeur nominale , elle prohibe simplement les contra tsusuraires, dans lesquels le débiteur promet le remboursement dans une a utre valeur ou dans une autre espèce de monnaie, que celle dans laquelle le prêt a été fait. Alors elle dit :
Volumus quod nuUus teneatur solvere. nec quis creditor prsesumat exigere... in majori valore quam in valore pecuniœ traditœ, quantum videUcet vakbat et eur^
rébat communUer juxta ordinationes nostras tempore contractus.
Ici il est précisément question de la valeur courante , et on pense aussi peu à une différence entre la valeur courante et la valeur nominale qu'à un changement de la valeur nominale.
(e) M e r 1 i n , art. prêt, p. 35 2. •^ Mees, p. 82, 84, cite des auteurs plus récents, qui sont sur ce point d'une opinion diflférente, et lui-même croit que le juge pourrait bien sanctionner des conventions de ce genre.
1 T^es mots en italiques sont en français dans Toriglnal.
3 Cette opinion, qui n'est pas la nôtre, est défendue avec de grands développements par M. Troplong (Prêt , n*' 229 et suiv., et surtout n» 240).
changement que pourraient, dans Tintervalle, éprouver la valeur nominale.
Les décisions que nous venons de faire connaître comme étant celles de la législation et des auteurs finançais, sont en complète contradiction avec les règles sur la nature générale de la monnaie que nous avons déduites plus haut (§ 42). C'est là un motif tout particulier qui doit nous faire rechercher l'origine de ces décisions.
D'abord il nous faut examiner, comme nous l'avons fait plus haut pour le droit prussien, quel était l'état du système monétaire, en présence duquel se trouvait effectivement le législateur. Cet état était si satisfaisant qu'il ne laissait rien à désirer , et même Tavenir ne faisait , en apparence , entrevoir aucune cause de trouble. Un état également satisfaisant s'était maintenu pendant longtemps sans interruption avant la Révolution. Aussi, la décision légale que nous avons transcrite plus haut , si on la regardait comme exacte pour des motifs théoriques, pouvait-elle , même au point de vue pratique, paraître exempte de difficultés, et sembler^ pour ainsi dire, une spéculation sans danger; bien plus, on pouvait, par la même raison, regarder comme superflue toute disposition législative sur ce point.
Mais, dans l'intervalle entre l'époque ancienne et l'époque moderne, il y eut l'époque de la Révo-
iatioQ, penciaut laquella les aaaigaats avaietity ui>jtammeut en ce qui touche Le syâtème monétaire: , produit les conséquences las pins désastreuseâi et exercé la tyrannie la plus violente (§ 41^ 0; les gouvernements d'alors avaient usé > en ce qui les concernait, du principe que le Code a établi comme devant toujours rester en vigiieur. Par suite^ et bien que la gouvernement » au moment de la ré^ dactiondu Code, pût avoir Finfention bien arrêtée de ne jamais renouveler un mal de cette nature, il y avait cependant , dans la terrible et toute récente expérience qu'on venait de faire , un moUf
suffisant pour soumettre le principe lui-même à un
examen plus approfondi, au moins pour Texprimet en une formule telle qu'il ne pût paa, à l'avenir, servir d^excuse à des abus du marne genre.
S'il n'en a pas été ainsi, la raison en est toute historique ; la voici :
P o t h i e r , qui mourut longtemps avant la Révolution (en l'année 1772), qui ne pouvait par conséquent pas songer aux assignats, mais qui avait devant les yeux un système monétaire dont l'état satisfaisant durait déjà depuis longtemps» pose de la manière la plus absolue les principes développés plus haut, bien qu'il reconnaisse formellement que le créancier pourra en éprouver du préjudice, en ce sens qu*il ne pourra avec l'argent qui lui sera remboursé acheter qu'une quantité de mai*-
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^andises inférieare à celle qu*il pouvait achetet .avec Targênt qu'il aprdté. Il dîtiaassî, en termeis ^exprèSy que tontes oonventiond qui dérogeraient à <5és pVinc^pes seraient nulles (/). Les écrits de Po- 4hier jouisfraient d^un immense crédit à répoq:ie de la rédaction du Côde(^); c'est ce qui explique que sa théorie sur les dettes d*argent soit passée directement dans le Code , bien qu'il' eût écrit dans des circonstances toutes différentes de celles où on se trouvait ; de sorte qu'on peut au moins mettre en doute le point de savoir s'il serait tombé dans une erreur semblable^ en supposant qu'il eût eu à sa disposition les résultats fournis par la Révolution.
Pour excuser (et non pour justilSer) le système qu'on a suivi lors de la rédaction du Gode, on peut
(/) Potbier, traité du prêt de contwÊnpiUm, p. i, ehap, 3 , n^ 36, 37. « Daru la fnonnaie on nfitontidére pas leteorpê H piicn de monnaie, mais seulement 1 a valeur que le princej a attachée. » Et plus loin :
« Car le prince distribuant sa monniiie aux particuliers pour leur servir de signe de la valeur des choses , e 1 1 e n ' a p-
far tient aux particnîers que sous ce rapport... toute convention doit être r^ptée comme contraire au droit public et à la destination qme le prince a faittde la monnaie >. »
'(p) Beaucoup de passages les
.1 Su français danà l'original.
plus décisifs de Merlin ( note c) sont Urés testueltement de Potbier. — On pourrait trouver singulier que Merlin, dont Touvrago a paru pour la première fois en 1807, s'attache si fidèlement à im écrivain de beaucoup plus ancien que lui. Mais l'ouvrage de Merlin lui-même ne doit ôtre considéré que comme une série de nou« velles éditions de l'ouvrage plus ancien de G u j o t , qui avait déjà pem en 1777 et en 1784 , et ui par conséquent fait partie 'une seule et môme période avec les œuvres de Potbier. Cf.
Camus, lettres sw Utprofhsùm d'avocat, cd. 4, par Du pin > , t. î, n* 1616.
encore invoquer la considération suivante^ qui est purement pratique. Tant que le système monétaire est dans son état normal, la disposition législative qu'il consacre ne peut causer aucun mal. Que s'il survient des événements malheureux, violents, comme à l'époque de la Révolution, les lois les meilleures et les plus sages ne sont d'aucun secours contre l'injustice ; on édicté des lois spéciales avec effet rétroactif, sans avoir égard aux lois générales en vigueur jusque-là {h).
Pour être complet, il faut encore faire remarquer que la loi dont il s'agit ne porte que sur de pures dettes d'argent, dans le sens propre du mot : il ne faut donc pas l'appliquer à un prêt en barres de métal précieux (î), et encore moins à un dépôt d'argent, dans lequel on considère l'argent non pas comme de la monnaie, comme une quantité, mais comme toute autre propriété (A). De même il ne faut pas l'appliquer aux lettres de change, dans lesquelles on laisse plus de latitude à la libre volonté des parties {l).
La loi que nous avons examinée ici n'a d'ailleurs
(h) C'est Mecs, p. 73-75, (jui (fc) Codé civil, art. i 1932. —
essaie d'excuser &insi la décision Cf. plus haut § 43.
du Code. (i) Code de eommene art. < 143.
(%) Code civil, art. i^ 1896,1897. Cette décision qui s'écarte de
Ce prêt est à bon droit traité l'art. > 1895 est une conséquence
comme tout autre prêt contracté naturelle de ce que l'opération
en une quantité autre que de du change n'est pas un prêt, l'argent.
1 En français dans l'original.
pour objet que la monnaie de métal , bien que le principe qu'elle renferme puisse également s'appliquer au papier-monnaie. Quant à l'état du papier-monnaie en France, nous en avons déjà parlé plus haut à plusieurs reprises (§ 41, 42).
IV. OBJET DE l'obligation. PRESTATIONS DÉTERMI- NÉES, INDÉTERMINÉES. — ARGENT. DROIT AUTRI- CHIEN.
A l'époque de la rédaction du Code autrichien (1«»^ juin 1811), le législateur se trouvait dans des conditions toutes différentes de celles que nous avons dépeintes plus haut pour le Landrecht (Droit national) prussien et pour le Code français (§46, 47). Il ne pouvait pas supposer un état satisfaisant du système monétaire pour le présent ni pour l'avenir ; tout au contraire, l'Etat se trouvait au milieu des circonstances les plus difficiles par la baisse du papier-monnaie, qui persistait depuis longtemps, et c'est ce qui avait déjà, quelques mois auparavant, motivé une loi spéciale, dont les décisions étaient singulières et très-énergiques (§41, m). 11 est donc tout naturel que le Code ne contienne pas de prescriptions particulières sur les points qui sont précisément les plus importants
dans la pra^tigae^ notamment sur la monnaie son* ; nante, les yaleurs qui la suppl^nt ^t le prétcon-^ clu avec une espèce de monnaie particuliàremenit détermiaée; mais qu*il s*en réfère uniquement à . la loi spéciale qui venait d'être promulguée , peu de temps auparavant, et reproduise ses dispositions (a).
Puis le Gode renferme une décision particulière, la seule qu*on puisse regarder comme un principe nouveau, pour le cas où la monnaie de métal éprouverait un changement dans sa valeur nominale, sans nouveau monnayage. Une modification de ce genre ne doit pas exercer d*influence sur le remboursement {b). Ce n*est que la répétition de la disposition développée plus haut (§ 46) du Landrecht (Droit national) prussien (I, 11, § 790).
A cette décision s*en rattache une autre pour le cas où l'espèce de monnaie dans laquelle le prêt avait été fait ne se trouverait plus en circulation. Alors le débiteur doit rembourser dans d'autres espèces, mais en faisant en sorte que le créancier recouvre la même valeur intrinsèque (valeur métallique), que celle qu'il avait or^ginpti rement fournie par le moyen du prêt (c). Cette décision se rapporte aussi à une disposition clu Landrecht
(a) Ço(îe. { 986, 987. (c) Code, | d99.
Code, 8 988.
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prussien sur la même question (Y. plus haut § 46r /)» eependant avec cette différence (assez peu importante) que par oette prescription le droit prussien veut arriver à reconstituer la valeur courante, et le droit autrichien la valeur métallique. Ces décisions particulidres présentaient encore moins d'importance et d*intérét dans la loi autrichienne que dans la loi prussienne ; car il n'était pas possible de prévoir quand on pourrait revenir à "^me drcnlation métallique ; et même, pour le cas de ce retour, il n*était pas probable que le gouvernement trouverait nécessaire ou utile de changer la valeur nominale du zwanziger, etc.
IV. OBJBT DE l'obligation. LIEU DE LA PRES- TATION
Las recherches auxquelles nous nous sommes livrés jusqu'à présent sur l'objet de Tobligation , ont porté sur la nature de la prestation, et sur les diffârenoes qui peuvent s'y rencontrer. Mais toute prestation^ en tant qu'elle est un acte' extrinsèque^ ne . peut se faire que dans un certain moment, et ce sont ces caractères de la prestation qu'il faut encore déterminer au moyen des règles de droit (§ 28).
Sur le l i e u de la prestation, j'ai déjà eu ailleurs roccasion de m'expliquer en détail (a), et, en renvoj'ant à ces développements antérieurs , il m'est permis d'être ici plus bref.
La question de savoir quel est le lieu véritable de la prestation concerne aussi bien l'activité du créancier que celle du débiteur. Relativement au créancier, il faut déterminer dans quel lieu il peut exiger l'acte obligatoire et contraindre à son exécution ; relativement au débiteur, il s'agit de fixer en quel lieu il peut offrir spontanément la prestation, de telle sorte que le créancier doive se tenir pour satisfait.
Avant tout il faut distinguer deux espèces d'actes, qui peuvent figurer comme prestations dans une obligation.
Certains actes se rattachent par leur nature à un lieu déterminé dans l'espace, de telle sorte qu'ils ne peuvent être conçus qu'autant qu'ils sont accomplis dans ce lieu , et que tout déplacement qu'on essaierait de leur faire subir en ferait des actes tout différents. A cette classe appartient la tradition d'un immeuble déterminé , ainsi que le travail à exécuter sur un fonds, notamment la construction d'un bâtiment sur ce fonds. De
(a) C'est ce que J'ai fait en la compétence en matière d'obUm'oçcupant du droit local et de gâtions. Système, t. 8, g 370. 371.
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même pour le travail dans un établissement commercial ou une fabrique , qui a une position fixe. Pour les prestations de cette nature, le créancier ne peut les exiger en un autre lieu, le débiteur ne peut les acquitter en un autre lieu, parce que l'acte qui interviendrait ainsi , tout en présentant les mêmes caractères (par exemple , la construction d'une maison), serait un acte complètement différent.
Tous les autres actes ont une nature indéterminée, au point de vue du lieu, de sorte qu'on peut indiflFéremment les exécuter partout, sans en changer l'essence. A cette classe appartient le travail sur une chose mobilière, ainsi que la tradition d'un objet de ce genre, spécialement tout paiement en argent.
Pour cette espèce d'actes, il faut distinguer deux cas. Le fait qui a donné naissance à l'obligation (par exemple , le contrat) a pu soit fixer le lieu de la prestation, soit le laisser dans l'indétermination.
A. Fixation du lieu de la prestation.
La position du créancier est ici la suivante. Il peut actionner au lieu fixé , et c'est en ce même lieu que la convention a obligatoirement déterminé le tribunal compétent pour juger le débiteur. Le créancier n'a donc pas le droit d'intenter son action en un autre lieu, pas même là où le domicile
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du débiteur lui donne ses juges de droit commun (&)^
Mais* cette règle» exacte en elle-même» peut entraîner comme conséquence pour le créancier la négation absolue de son droit. Quand un Romain promettait par stipulation à un autre Romain de lui payer à Bphàse mille sesterces, on ne pouvait pas agir devant le préteur de Rome; car la prestation ainsi promise n^était pas de sa compétence. On pouvait agir à Bphdse ; mais si le débiteur avait la précaution de ne pas paraître à Ephdse, cette action était en fait impossible, et le créancier était absolument privé de toute protection juridique. Pour remédier à cet inconvénient, le préteur introduisit Une action spéciale, Vactio de eo qtiodcerto loco {c). Elle permettait à ce créancier d*introduire sa demande à Rome. Toutefois il n^obtenait pas mille exactement, mais on calculait quelle valeur cette somme pouvait avoir en plus ou en moins à Rome plutôt qu'à Ephèse. Ainsi il pouvait à Rome recevoir plus ou moins de mille, d'après l'intérêt proportionnel que les deux parties pouvaient avoir au remboursement dans les deux villes [d. . — Mais
b) Système, t. 8, ) 370, c , d, eerto loeo ( 13. 4) L un. C. ubi [e) Dig. Ub. 13, tit 4. eonven. (3. 18). { 33 /• de aet. (4.
[d) L. 2 pr. 1%, L.Z de eo quod 6).
1 Notre Code de procédure. 8*écartaiit sur ce point du système lomain, d(5clare compéteat, non le tribunal du lieu de la convention, mais le tribunal du domicile du défendeur (voy. art. 59).
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on pouvait abuser de cette action pour Texer in* justement le débiteur , quand il était prêt à payeir à Ephèse» et que le créancier prétextait faussement d'un refus. Le débiteur pouvait se mettre A Tabri de cet abus^ en donnant à Rome caution dé payer à Ephàse selon la convention, ou en prouvant qu*il avait offert ou déposé de Targent daiis cette ville ; il était alors renvoyé de la demande intentée contre lui à Rome (e).
Ce moyen, qui consistait à employer une action prétorienne nouvellement introduite, n'était néceB«saire et usité que dans ces obligations qui étaient poursuivies par des condictions (actions de droit strict) {f)j dont le caractère rigoureux et formaliste apparaît surtout dans la conception de Yintentio (^. Dans les actions libres(vente, louage, commodat, etc.), cette action spéciale n'était pas nécessaire; l'action ordinaire du contrat était pleinement suffisante, car elle conduisait absolument au même résultat que celui que nous venons de voir atteint par l'action prétorienne spéciale [h). — Cette dis-
Ce) L. 4 8 1 d« eo quod certo loeo (13.4).
(f)L. 1 L. 78 1 d9 eo q.e. l (13, 4), L. un. C ubi eonten. (3, 18)» i 33 l. de act, (4, 6) (se réfère aux stipulations). — I. 8 eod, (au cautionnement). ~ L. 6 eod. (au prêt). — L. 5 eod. ( aux
[g) Quand dans la stipulation citée plus haut rtnienfto . était
ainsi conspue à Rome : si paret H. S. mille dari oportere, cela n'était pas vrai pour le préteur : car le défendeur n'était tenu ici d'aucune obligation.
{h)L, 7 pr, de eo q, e, L (13, 4), L. 16 { i de pee. eonst. (13 , 5), ff exemple arbitrarise actionis, »
c'est-à-dire d'après les mêmes règles, avec le même résultat que diuis Yactio orlnfrom de eo quod
tiûction a déjà perda se signification dans le droit de Justinîen^ à plus forte raison dans le droit actuel.
' La position du débiteur dans les obligations dont le lieu de paiement est déterminé est la suivante. Le débiteur n'a le droit d'exécuter volontairement la prestation qu'en ce lieu, c'est-à-dire que toute tentative de sa part, tendant à exécuter en un autre lieu, est impuissante à amener l'extinction de l'obligation (i). Si cependant le créancier accepte son paiement en un autre lieu , il y a extinction de la dette, parce que l'accord des deux parties a modifié en ce point l'obligation primitive (A).
B. Indétermination du lieu de la prestation.
La position du créancier est la suivante : il peut poursuivre son droit, par conséquent intenter éon action et contraindre à l'exécution là où bon lui semble; car l'obligation lui laisse toute liberté sur ce point (/). Seulement les règles de la procédure apportent à sa liberté cette restriction que l'action doit être intentée en un lieu où le défen-
emoloco. Car ici suffisait Ttiilm- (13. 4). £. 122 pr. de Y. 0. (45 .
iio ordinaire de la h. f, aetio : 1).
a quidquid dari fieri oportet ex (fc) L. 2 | 7. L. 10 da eo q. e. i.
• fide bona, » de sorte qiril n'était (13. 4).
pas besoin d'un autre secours ré- (t) Le débiteur doit donc payer
«aitant d'une action spéciale. yhipetUur, Cf. Sjrsième , t. 8,
(t) I. 2 { 7. I. 9 de eo q. c. l. | 370.
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deur puisse être cité d*âprès les principes de la compétence.
Le créancier peut par conséquent introduire son action devant la juridiction qui est de droit com* mun compétente relativement à la personne da débiteur (m). Mais il peut aussi l'intenter au lieu où l'accord tacite des parties a établi une compé*tence spéciale pour cette obligation (n). C'est entre ces lieux différents que le créancier a la liberté de choisir (o).
Le droit que nous venons d'accorder au créancier subit une restriction dans un cas unique par des considérations d'équité. Quand l'obligation porte sur la tradition d'une chose mobilière, et qu'en même temps elle est une b. f. obligatio , le créancier doit se contenter de recevoir la tradition au lieu où se trouve accidentellement la chose au moment de l'échéance ; il ne peut exiger que le débiteur transporte la chose au lieu de l'action à ses frais et risques (p).
Il reste encore à fixer la position du débiteur dans l'hypothèse de l'indétermination du lieu de la prestation. Si l'on voulait s'attacher à ce principe
(m) C'est le forum domieilii, ou Cest le lieu oU les deux parties
aussi» d'après le droit romain, le pouvaient de préférence s atten-
Torwn ortôtnt>, avec le droit pour are à l'exécution dans les circonsp-
le demanaeur de choisir entre les tances dont il sagit.
deux. (o) Cf. Système, t. 8, g 37i, I.
. (n) Cf. Système, t. 8, § 370 , (p) Cf. Système, t. 8. {(370. w,
p. 226-228 (p. 223-225 trad.). c. y
abstrait , que le débiteur devrait avoir, à cause de cette indétermination y le droit illimité de -choisir volontairement le lieu de Texécution , il pourrait alors offrir le remboursement de la somme et la déposer en quelque lieu éloigné de Funivers ; ce qui aurait cependant pour résultat d*amener Tex^ tinction absolue de la dette; il pourrait suivre cette voie par esprit de chicane contre le créancier f ou aussi parce que lui-même aurait par hasard de l'argent en réserve de ce lieu éloigné^ et quMl trouverait 9 par conséquent, son avantage à se libérer de cette manière. Mais il est bien évident que cela ne répondrait pas à Tattente primi«tive du créancier , ni à la véritable signification de Topération juridique.
Nos sources de droit ne contiennent pas de décision sur cette question (g). La manière la plus naturelle de la résoudre est d'admettre une réciprocité complète entre les deux parties. D'après cela , nous devons accorder au débiteur le choix entre les lieux dans lesquels le créancier aurait pu de son côté intenter son action (notes m, n) , par conséquent entre le propre domicile du débiteur et tout lieu où on a créé une compétence spé* ciale pour cette obligation. On ne peut pas douter
(9) ^^ cette circonstance importance : autrement nous eh prouve que la question ne pou- trouverions la solution pratique, ▼ait pas présenter une grande
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qae cette solation ne réponde à. Tesprit d^ Topération juridique , car on avait eu en vue., à Tori^ gine, chacun de ces lieux. Si le choix fait par le débiteur ne répond pas aux désirs du . créancier ,
celui-ci n'a qu'à s'imputer à lui-même de n'avoir pas prévenu le débiteur en intentant son action, auquel cas il aurait pu luif-même choisir le lieu d'exécution (r).
Contrairement à la théorie que nous venons d'exposer 9 et en renversant le véritable rapport de droit , certains auteurs ont , pour les hypothèses où le lieu de la prestation est indéterminé, posé ce principe, qu'il fallait toujours admettre un lieu légal pour faire la prestation ^ et que ce lieu fixerait en même temps la juridiction compétente pour<^ette obligation {sy.
(r) Pach ta a une aatre opiuon. Pandekten. | 246, note i, •t Yorlesuneen rCoars publics ).
t. 2, p. 54. Le débiteur aoit exécuter là où est le créancier , et par conséquent, quand ils habitent oans des lieux différents» supporter les frais de transport. Je ne sais pas comment lustifier cette faveur accordée exci usi vement au
créancier ; et môme elle me semble en contradiction avec les propres paroles de Puchta (p. d4) :
« D'ailleurs le débiteur n'a pas plus de droit d'exiger que le créancier vienne le trouver, que n'en a (le créancier d'exiger que le débiteur vienne à lui. »
(t) Cf. Système, t 8» | 370.
1 Comp. la disposition de l'art. 1247 du Code Napoléon , d'aprto .lequel la prestation d'un corps certain doit se faire au lieu oti se trouvait le corps certain lors de la naissance de l'obligation, et la prestation d'une quantité, au domicile du débiteur, le tout sauf exception résultant notamment d'une convention contraire.
Le tribunal compétent esl toujours, en principe, celui du domicUe du .débiteur (art. 59, C. proc.).
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JV. OBJET DB l'obligation. TEMPS DB iA PRBSTA-*-
TION
Toute prestation ne peut s'effectuer qu'à un certain moment de la durée (§ 28), et c'est là le dernier point qui s'offre à notre examen dans Tétude de l'objet des obligations.
Cette question présente une signification quelque peu différente de la question analogue que nous venons de traiter à propos du lieu de la prestation (§ 49). Quant on s'occupe du lieu, on a à fixer exactement o ù la prestation doit s'effectuer, et cette détermination peut spécialement résulter de la libre volonté des personnes intéressées. On peut aussi supposer une détermination du même genre quand il s'agit du temps, en ce sens qu'une convention peut déclarer qu'un acte devra être exécuté dans une période de temps exactement limité, ni plus tôt ni plus tard. Seulement une semblable détermination est excessivement rare, et son étude offre peu d'importance.
Au contraire^ il y a une autre question très-importante : c^est celle de savoir à partir de quelle époque doit commencer la nécessité juridique qui forme l'élément de l'obligation. Quand
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dans une obligation les parties ont manifesté leur volonté sur ce point, Tobligation est dite obligatio ex die ou in diem. J'ai déjà eu ailleurs Toccasioi) de développer cette question avec beaucoup de soin (a) , et le renvoi que je fais ici à ce passage me permet d*être.plus bref en ce moment.
Cette détermination y résultant de la volonté des parties , ne peut être exactement comprise que quand on Toppose à la règle applicable dans les cas où cette détermination fait défaut. La règle est que toute obligation, dès Tinstant de sa naissance, engendre la possibilité de la contrainte qui en est rélément constitutif, de sorte que la prestation peut être immédiatement poursuivie en justice. L'expression technique romaine est celle-ci : toute obligation doit en elle-même être' considérée comme prœsens obligatio (ô). A côté de cette règle, nous avons à examiner une série d'exceptions.
La première exception , qui est aussi la plus importante , est celle que nous avons déjà indiquée, à savoir^ quand la même volonté qui a donné naissance à l'obligation en a fait en même temps une in diem obligatio. Cette hypothèse
(a) Cf. Système, t. 3. { 125, 126. I. 213 or. de T. S. (50. 16), L 14
Il faut remarquer que cette limi- de E. S, (^0, 17). — Dans plu-
tatioa m diem, ne se présente pas sieurs textes la môme règle est
seulement dans les obligations , supposée. I. 60, I. 73 pr., X.
mais aussi dans un grand nom- 137 } 4 <^^ ^- ^* (^> ^\ ^* 1^
bre d'autres rapports de droit. d/e 'A, J,{ 50, 17).
(b) £. 4L i 1 de r. 0. (45, 1).
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offre une évidente analogie avec celte où laTolontâ des parties a flié le lien de la prestation (§ 49).. Seulement il y a entre ces deux cas cette iiSé^ rence^ que la détermination du lieu de lia presta*: tion ne favorise exclusivement aucune des parties, en ce sens que tel ou tel lieu peut , par des cir-» constances tout accidentelles, être à Tavantage tantôt d'une partie, tantôt de l'autre. Au contraire» la prœsens obligatio est toujours plus avantageuse pour le créancier, et Yin diem obligatio moins avantageuse , en ce sens que la prestation antici<^ pée doit toujours être regardée comme la meilleure (c). On ne fait qu'exprimer le même prin-* cipe sous une autre forme , quand on dit que le in diemj dans une obligation , est toujours ajouté dans l'intérêt du débiteur (d). Il en résulte que le débiteur peiit renoncer à Cet avantage , et par conséquent exécuter à une époque antérieure à celle à laquelle il aurait pu y être contraint (e).
Une autre exception se présente dans le cas où l'acte, d'après sa nature, ne peut s'effectuer immédiatement , mais bien dans un temps plus ou moins éloigné. Cette exception peut résulter de ce que
(c) J 5 J. d« Mej. (3. 20).
OaiuVLib.3jll3.
(d) L. 41 ] 1. ù 38 { 16 de r.
de annuU (33. 1), £. 1 1 1 nuis
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Pacte doit «'Accomplir â une distança tràs-> gt^ée if):, on ^oit s'appliquer à un objet qui n'existe pas encore et ne doit .prendre naissance que dans Favenir (ç).
A cette exception se rattache celle qui se présente dans les obligations, où la nécessité de la prestation reste suspendue jusqu'à une interpella^.
tion ou une sommation spéciale comme dans le
prêt , le dépôt , etc. (h):
Une exception toute positive «se présente encore
à propos du constitut , dans lequel le débiteur doit toujours jouir de l'avantage d'un délai modéré : on
regarde comme modéré un espace de dix jours (t)«
La partie la plus importante et la plus difficile
de cette matière est celle qui concerne spéciale-
méat le défaut d'exécution de la prestation au
temps fixe (sans qu^il y ait de reproches à faire au
débiteur quant à l'objet). C'est la théorie de la
mora , mais elle ne peut ^tre exposée à cet endroit;
elle ne peut l'être qu'en traitant des sources de
Tobligation, et en particulier de sa naissance par
transformation.
{/) I. 41 J l, L. 60. 1. 73 pr., (t) I. 21 1 1 depec. e<mst, (13,
i^. 137 { 2 de F. O. (45, 1). 5), pourrait peut-être se ratta-
(fl) L 73 pr. dû F. 0, (45, 1). cner à une ooutroverse des an-^
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La sources des obligations nous apparaît sous deux formes différentes, soit comme source premièrè, soit comme ^transformation (métamorphose) y ce dernier cas suppose la persistance d*une seule et même obligation (seulement sous une forme modifiée). Cette distinction est, en ellemême , applicable à d'autres espèces de rapports de droit; mais elle trouve son application la plus ft^équente et la plus importante précisiément dans les obligations (a). Il est bon de considérer spécialement ici les deux sources dont nous venons de parler.
I. Quant à la source première, il faut re
(o) Cf. Système, t. 1. | 59« p. 4 (p. 4, trad). p. 393 ( p. 387, trad. ). t. 3 J 104,
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marquer la terminologie différente qu'emploient les jurisconsultes romains , et dans laquelle on pourrait aisément voir une divergence d'opinions :
A. Quelquefois^ il est dit qu'il n'y a que deux sources : eco contractu et ex delictOy de sorte que toutes les obligations dériveraient forcément de l'une d'elles (6).
B. Dans beaucoup de textes y au contraire y on mentionne deux autres sources outre ces deux premières, ce qui donne quatre sources.
Il peut en effet y avoir des obligations qui naissent non proprié ex contractUj mais bien qv^si ex
contractu (c).
Et d'autres qui naissent non proprie ex male^
ftcio , mais bien quasi maleftdo {d)^ ou quasi ex
àelicto (e).
Ces quatre sources sont indiquées dans certains
textes de la manière la plus nette (/).
C. Enfin, nous trouvons indiquée une fois une source triple au moins en apparence : ex con-t7'actUj ex male/iciOy aut proprio qtiodam jure ex
(b) Ga i u s, III. S 88 : a(Nunc rubrique du titre. — L b i { de traaseamus ) ad obli^ationes 0, et A (44, 7).
Quarum 9umma divisio in du<u (d) Pr. J. 4e ohl. quœ quasi ex
species deducitur : omnis enim del, (4, 5). — 1.5 J 4, 5, 6 de 0.
wligatio vel es contractu nasci- et A. (41, 7).
tur, vel ex delicto. > ~ Mêmes (e) Quasi ex delicto se trouve
propositions, un peu moins nette- dans la rubrique des Institutes
ment exprimées: Gains, IV, (4,5).
J>, et i l J.deact. (4, 6).
(c) Pr. /. de ohl. q%uM quasi e»
contr. (3, 27). de même dans la
(f)i% J. de Obi. (3. 13).
(0) L. 1 pr. de O.etA. (44, 7).
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^ariis caùsarum figuris (^). II est ériiteiit toutefois que cette dernière terminologie ne diflSi^pas essentiellement de la préc^ente ; elle sa borne â téunir en une seule, par l'emploi d'unef eatpres* liion moins précise , les deux premières sources. '
On serait porté à induire de la première terminologie une véritable divergence d'opinion, si on l'interprétait en ce sens qu'elle a pour but de Hier Texistence des obligations qtio&i eœ contraetu et qvbosi ex delicto. Mais en fait , il n'en est rien ; et voici simplement en quoi consiste la différence : quelques textes, pour plus de brièveté, ne parlent que des deux sources les plus importantes, tandis que d'autres textes plus complets y joignent deux autres sources, formées par analogie des deuï premières , comme le marque la particule qtmsu S'il pouvait encore subsister quelques doutes à ce sujets ils s'évanouiraient devant cette considération que tous les textes invoqués dans la question ont une même origine et sont également tirés de Gaius.
Si nous considérons maintenant d'une manière plus précise les deux principales sources [contraO' tus et delictum) , elles nous apparaîtront au premier coup d'œil comme correspondant aux idées, considérées abstractivement de convention et de violation du droit. Mais en fait ces expressions sont prises par les jurisconsultes romains
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dans un sens plus étroit. Chacune d'elles, en effet , n'est employée par les auteurs que dans les limites que comporte leur origine historique ; elle ne s'applique qu*anx conventions et aux violations pourvues d'action, et même seulement à celles auxquelles ce caractère avait déjà été reconnu par l'ancien droit civil.
Nous devons , en outre , rechercher la signification ou l'intérêt de ces distinctions, c'est-à-dire de cette division en deux , trois ou quatre classes qui seraient admises comme sources des obligations. On peut employer, pour faire cette recherche, deux méthodes bien différentes.
La première méthode se rattache à la théorie de la partie générale du droit des obligations. Elle consiste à présenter d*abord les idées générales , et les règles de droit qui se rapportent aux contrats , de même que celles qui se rapportent aux délits , comme aux deux sources les plus importantes des obligations. Cette méthode d'exposition sera celle du présent tome. Mais rien ne nous oblige, en la suivant, à nous assujétir aux idées historiques restreintes, mentionnées plus haut> du contracttis et du delictum. Il nous faudra au contraire descendre de l'idée abstraite de convention et de violation du droit, à tous les développements dont cette idée est susceptible. Cette marche nous fera trouver d'elle-même les points de jonction
(^uî nous sont nécessaires pour nous ramener à ces idées historiques restreintes.
Une seconde méthode consisterait à prendre cette division pour base de Texamen successif des obligations isolées, et conduirait par snité à Texposition de la partie spéciale du droit des obligations. C*est le procédé employé dans les Institutes de Gaius , et plus complètement développé encore dans les Institutes de Justinien, où les obligations isolées sont examinées en suivant Tordre des quatre classes ci-dessus énumérées (h). — Cet ordre a été suivi aussi par une grande partie des auteurs systématiques de nos jours. Mais la questîon de savoir si , en fait , il s'accorde avec les nécessités de l'exposition du droit romain actuel ne peut être résolue qu'à la suite d'un examen plus attentif, qui ne pourra venir qu'après l'exposition complète de la partie générale.
II. La transforma t ion des obligations peut dériver d'un double changement qui est susceptible de modifier leur état antérieur.
A. changement dans les personnes entre lesquelles l'obligation existe. Nous devrons établir de quelle manière les idées générales de succession universelle et de succession particulière, expii-
ez) instit. III, 14-26 ( ccntrac- tractu). — IV, 1-4 (delicta). — tus). ^ 111, 27 ( quasi ex con- IV, 5(qilasi ex àeiictô).
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quées plus haut, sont applicables auï obligations (i).
B. Changement dans Tobjet ou le contenu de l'obligation (h).
Ce changement peut consister 'dans une diminution (ou un anëantissemet) de Tobjet. A ce point se rattachent les théories du dol, de la faute, -du cas fortuit , des dommages-intérâts de la demeure.
Il peut encore consister en une augmentation de Tobjet , aussi bien en une augmentation régulière (fruits et intérêts), qu'accidentelle {cornmodum).
De ces considérations il suit que nous devons faire porter nos récherches actuelles sur la théorie générale des convention s obligatoires. Nous accordons donc successivement notre atten-^ tion à quatre points distincts :
A. Idée et espèces.
B. Personnes.
C. Conclusion (de la convention
D. Effets.
(€) Cf. Système, t. 3. j| 105.
(h) On pouxTftit être tenté d'a-> jouter encore une troisitoe espèce de changement, basé sur la simple volonté, comme la novation. Mais ce changement consiste moins dans la transforma-
SAYia^Y. — T. II.
tion d'une obligation préexistante, que dans sa destruction; de socle que l'endroit convenable pour en parler n'est point la théorie de la source, mais celle des modes d'extinction des obligations.
Peut-être semblerait-il que nous devrions admettre comme un cinquième point distinct : Tob-' jet de la convention. Mais presque tout ce que nous aurions à dire sur ce point s'identifie d*une manière complète avec les explications que nous avons données plus haut sur l'objet de l'obligation (/). Une seule question a été réservée : la question de l'influence des objets impossibles sur Tefflcacité des conventions obligatoires (w). Cette question sera vidée dans la théorie des effets des conventions (§81).
I. CONTRAT '• A. Idée et espèces
La convention considérée comme source des obligations (la convention obligatoire), ne forme qu'une application isolée de l'idée beaucoup plus
(l) T. 1 , 8 28 et 8. {m) T. 1 , J 37. p. 382 (p. 376, trad.).
1 II n'y a pas en allemand d'expression correspondant exactement à l'idée de contrat Pour rendre cette idée, M. de Savigny emploie quelquefois le mot latin contractus, et presque toujours le mot allemand Vertrag, qui signifie proprement convention , traité, soit international, soit privé. C'est pourquoi il a soin, en plusieurs endroits , notamment dans le présent paragraphe, d'avertir le lecteur qu'il parle non des conventions (Vertraege) en général, mais des conventions productrices d'obligations (obligatorische Vertraege), qui ne sont autres que nos contrats. Pour plus de clarté , nous traduirons, comme ici, le mot Vertrag , eo^ployé seul, par contrat, chaque fois qu'il s'agira évidemment dcconventions obligatoires.
s 52. CONTRAT. IDÉE £T ESPÈCES. 147
générale de convention. J'ai déjà exposé sa nature avec détails dans un autre endroit (a) ; il me suffira ici de rappeler en quelques mots cette exposition.
Une convention est Taccord de plusieurs parties qui déterminent par une manifestation de volonté commune leurs relations juridiques. Ces relations juridiques peuvent concerner le droit international, le droit public, le droit privé, et l'idée de convention s^applique à tous ces cas. De plus dans le droit privé la convention peut s'appliquer déterminément a toutes les parties de ce droit : aux rapports de famille aussi bien qu'aux droits réels et aux obligations. Enfin dans le droit des obligations la convention peut servir tant à engendrer des obligations qu'à les éteindre.
De tous ces cas d'application , nous ne parlons ici que de la convention qui engendre une obligation (convention obligatoire). Voici en quoi consiste l'idée d'une pareille convention :
C'est l'accord de plusieurs personnes dans une même manifestation de volonté , de laquelle doit résulter entre elles une obligation.
Cette sorte de convention est la plus fréquente et la plus variée entre 'toutes dans l'application ; aussi nos auteurs la confondent-ils très-souvent
(o) Système, t. 3,8140, 141.
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avec l'idée générale de convention, et Tadoptentils partout où il est question de convention. Quoique cette confusion doive être absolument rejetée, et quoiqu'elle ait donné lieu à de graves malentendus, il fout reconnaître qu'à un autre point de vue elle se trouve pleinement Justifiée; car c'est dans le cas d'application qui nous occupe que la nature de la convention peut se trouver le plus complètement présentée et développée.
Les jurisconsultes romains emploient indifféremment, pour désigner les conventions obli-
gatoires , les expressions : conventio , pactio , pàdum , qui toutes ont la même signification générale (&).
Il nous faut maintenant mentionner quelques espèces spéciales de conventions obligatoires, fondées sur certaines différences importantes qui se relient intimement à l'idée générale de convention.
I. C'est d'abord la distinction historique en tegitimœy etjuris gentium conventiones (c).
On appelle legitimœ celles dont l'existence pro-
r&) L. 1 g 1, 2, 3, 4 Ae pactis (2. la plupart du temps un sens pra-
14) (UIp.)» L.ipr, i 1-4 eod tique et spécial, dérive d'un pas-
Ulp.). — Zf 6 eod, (Paul). — sage important de l'édit du pré-
l'ezpression conventio était par- teur. I. 7 { 7 eod,
fidtement appropriée à des idées {e) I. 5, I. 7 pr. { i de pacHe
d'une portée générale, tandis qu'à (2, 14} d'U 1 p i en. l'expression pactum se rattacnait
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pre a une source purement civile , et qui aont inconnues au jt^ gentium; juHs gentium > celles qui prennent leur origine dans le droit général. Cette distinction entre les conventions n'est qu'une application particulière de la distinction de même espèce^ présentée plus haut en ce qui concerne Xea obligations (§5).
L'idée de juris gentium conventio est du reste très-compatible avec sa reconnaissance et son effi-cacité dans le jus civile ; et ce serait une profonde erreur que d'attribuer en général à cette espèce de convention une efficacité moindre qu'à la première espèce. En fait, les cas les plus importants de la seconde espèce sont reconnus par le jus etvile^ et produisent les effets juridiques les plus complets : tels sont le prêt, la vente, le louage, etc. (d).
Les légitimée conventiones ont déjà disparu en grande partie dans le droit de Justinfen : ainsi le nexum , la dotis dictio , la literarum obligatio ; seule, la stipulation s'est pleinement maintenue (d^) : dans le droit actuel, aucune d'elles n'a subsisté.
(d) G a i u s, III, { 132. — | 2 rique de la jnrisprudeDce) , t. 9,
J. de j. nat. (l, î). Fragment p. o. t. 15. p. 377-382. des derniers textes d'Ulpien , (dO li est nécessaire d'obser^
Zeitschrift fur geschiclntlche ver attentivement ici le sens
Rechts wissenschaf t (Revue histo- quelque peu variable des exprès-*^
Les mêmes expressions sont employées par Paul , dans un sens un peut diflférent , et plus littéral (é). Il désigne sous le nom de légitima coU' ventiOy la convention qui ne rentre pas dans les contractuSy et par suite n'est pas pourvue d'action ; bien que , dans quelques cas (interdum), une action y soit exceptionnellement attachée par la confirmation qu'elle reçoit d'une lex (f): Paul pensait sans doute aux conventions ajoutées à la mancipation (comme la fîducia) , qui avaient été confirmées et pourvues d'action par la loi des Douze Tables (g). Il en est de même, dit-il, de quelques conventions extinctives , qui , par une semblable confirmation, ont acquis la force d'éteindre certaines obligations ipso jure, au lieu que les autres nuda pacta n'avaient pas cette puissance ; par là il fait assurément allusion aux pac-
«ions techniques. Si l'on classe les conventions d'après leur origine, et leur essence inume et conforme à cette origine, comme le fait incontestablement Ulpien (note c). il faut appeler la stipulation légitima et non juris geniium. 8'attache-t-on au contraire à la c apacitë de droit personnelle, comme condition de ta validité de la stipulation, alors elle est devenue jwris aeniium (à une seule exception près) dès une époque assez ancienne. Cf. Droit des obligations, t. 1. 2 5. 6.
{e) L 6 de pactis (2, 14). a Légitima conventio est, quœ lege
aliqua confirmatur ; et ideo itUer' dum ex pacto actio naseitur w toUitur, quoties lege vel senatusconsulto adhivatur. »
(/) Paul dit : lege vel senatus^ eonsulto -, sans doute parce que chaque sénatus-consulte legis mcemobtinet. G a i u s, 1, 2 4. Avaitil en vue, en faisant cette addition, quelques cas déterminés , et lesquels ? C'est ce qui reste forcément indécis.
(g) Sixième table : cum nexum faciet mancipiumque , uti lingua nuncupassit ita jus etto. • Cf. D i r k $ e n, chap. 12.
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tes de remise , qui, d'après la loi des Douze Tables, avaient la puissance d'éteindre complètement une furti ou injuriarum actio {h).
Que Paul prenne ici l'expression légitima con^ ventio dans un tout autre sens, que plus haut Ulpien, c'est ce qui résulte de sou renvoi aux simples pacta qui ne sont pourvus d'action qu'exceptionnellement [interdum) , par suite de la confirmation d'une lexy et qui, par conséquent, ne rentrent pas dans la classe des contractusy ces derniers étant seuls munis d'action par eux-mêmes et en vertu de leur nature générale. Ulpien au contraire entend par légitimée conventiones les coniractus mêmes les plus anciens et les plus solennels. On ne saurait donc justifier la place qu'occupe dans le Digeste le texte de Paul, enclavé dans le texte d'Ulpien , absolument comme si l'objet des deux textes était une seule et même idée, tandis qu'en fait , ils n'ont rien de commun, l'un avec l'autre, 'qu'une même expression technique; mais employée par chacun d'eux dans un sens tout différent.
Les auteurs modernes sont donc dans une complète erreur quand ils invoquent le texte de Paul, pour justifier l'usage actuel des mots pactum
(h) L, 17 J 1 de pactU (2, 14),
legitimun comme désignant un pactum pourvir d'action par les constitutions impériales. Un tel langage était devenu possible à la rigueur au temps de Justinien, quoiqu'aucune preuve n'appuie cette hypothèse. Au temps de Paul, il était impossible , vu qu'alors il n'existait pas de constitutions impériales s'appliquant aux pactes (i).
2. De rétendue de l'obligation une fois qu'elle est engendrée, dérive la division en contrats unilatéraux et bilatéraux (ou synallagmatiques), pour la désignation desquels nous ne trouvons aucune expression romaine technique.
Par un contrat unilatéral . une des parties devient seulement créancière, l'autre seulement débitrice; c'est donc le rapport le plus simple qu'on puisse conce^mir dans une obligation. Cette sorte de contrat se rencontre dans le prêt , la promesse de donation, la stipulation romaine.
Dans un contrat bilatéral, au contraire, chaque partie est à la fois créancière et débitrice ; mais dans des vues et des conditions différentes. — Un point peut faire doute : doiton dire qu'il n'y a là
({) En eût-il même existé, on — I/assertioa contredite par
am*ait encore pu leur appliquer, nous se trouve danï K o c h, Bx>r-
d'après 6 a i u s, I. { 5, le prin- derungen (Droits de créance), t.
cipe : legis vicemobtinet (note/). 2, p. SO.
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qu'un seul contrat et une seule obligation ou un ensemble de plusieurs contrats et obligations, comme on peut fort bien en imaginer, en grand nombre et des plus Taries, entre les mêmes personnes t Mais Tessence d*un contrat synallagmati-» que, distincte de cet ensemble accidentel, con-» siste dans la conception de deux obligations indissolublement liées, de sorte que Tune n'existe que par l'autre et avec l'autre, et que par conséquent toutes deux forment les deux moitiés d'un seul et même rapport de droit. Cette sorte de contrat se rencontre dans la vente, le louage, la société.
Au milieu de ces deux classes, se placent quelques contrats, qui , tout d'abord , par leur nature et leur détermination générale, sont seulement unilatéraux , mais d'où peut résulter accidentellement une obligation synallagmatique, étrangère d'ailleurs au but de contrat '. Ces contrats sont indiqués, chez les Romains, par la dénomination distincte des deux actions : l'action essentielle est dite directa ; l'action accidentelle, contraria actio. La nécessité de l'emploi de la contraria actio dépend elle-même de circonstances accidentelles:
1 NouB les appelons en droit français contrats synaUagmatiques. imparfaiit.
car on atteint souvent le même but sans action par une simple restriction, c'est-à-dire par une exception (é). — Des cas d'application de ces contrats intermédiaires se rencontrent dans le commodat» le dépôt, le mandat.
Pour être complet > nous pouvons remarquer dès à présent que les distinctions signalées ici conviennent non-seulement aux contrats, mais aussi à d'autres obligations résultant d'actes juridiques (les quasi-contrats).
3. En considérant le but extrinsèque, c'està-dire le côté .non juridique de l'opération, on arrive à séparer les contrats destinés à procurer un avantage exclusif à l'une des parties, des contrats qui ont pour but l'avantage des deux parties.
Un contrat de la première espèce est toujours en même temps un contrat unilatéral. L'avantage unilatéral consistera le plus souvent dans un enrichissement , c'est-à-dire une augmentation de patrimoine, comme dans la promesse de donation (/) ; mais cette espèce d'avantage unilatéral n'est pas le seul possible. Dans le dépôt, par exemple, celui qui commence par livrer sa chose n'en devient pas plus riche; mais il jouit de cet
(k) £. i 4 eommod. (13. 6). (I) Cf. Bjrstème. t. 4, { 157.
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avantage, qu*un autre la garde sûrement et commodément pour lui (m).
Un contrat de la deuxième espèce (ayant pour but l'avantage des deux parties) peut être unilatéral, comme le prêt à intérêt, ou bien bilatéral , comme la vente et le louage.
Pour désigner ces deux espèces de contrats, les auteurs modernes emploient fréquemment les expressions : conventio lucrativa (ou gratuita) et onerosa. Mais ces expressions ne sont pas conformes au langage juridique des Romains. Nous pouvons simplement dire, en paraphrasant cette idée, que la première espèce de contrats est fondée sur la bienveillance ou la libéralité ; toutefois, il est bon d'ajouter à cette idée que la nature des donations comporte des conditions spéciales, en outre des conditions générales à tous les contrats (n).
Les divisions suivantes des contrats sont en elles-mêmes justes et importantes; mais leur discussion ne rentre pas dans notre étude actuelle.
Ainsi la division en stricti juris et honœ fidei contracttcs. Celle-ci se réfère exclusivement à la différence des actions qui naissent des contrats ;
(m) Cf. Système, t. 4, { 148. (n) Ct. Système, t 4, g 143.
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elle concorde donc parfaitement avec la théorie des actions actiones sfricti juris {conditiones)^ et bonœ fidei, que nous avons exposée d'une manière complète en an autre endroit (o). Seulement^ il est bon dé prémunir ici contre la confusion possible de cette division des contrats avec la division exposée plus haut (sous le n"^ 1), en légitimée et juris gentium conventiones. Il ne faut nullement considérer ces deux divisions comme identiques, car elles reposent sur des bases toutes différentes, et par exemple, -le prêt qui appartient certainement au Jus gentium (note d), est non moins certainement un stricti juris contractus, puisqu'il engendre une condition (p).
Une autre division des contrats en solennels (avec formes) et non solennels, ne pourra trouver sa vraie place que plus loin, parmi les effets des contrats (§ 72 et s.) ; le principe général de cette division a déjà été posé dans un autre endroit (dans la théorie des manifestations de volonté (g). Mais nous pouvons dès à présent, à propos de cette division, faire remarquer qu*elle est en corréla-
(o) Système, t. 5, S 218-220, et appartiendraient à une formation
Appendice» XIII, XIV. juridique plus récente que les
(p) La confusion que nous si« tiricti JurU, Cf. Système, t. 5,
gnalons peut trouver un appui p. 116, 489, 638 (p. 126, 503, 611,
trompeur dans Topinion très-ré- trad.).
Sandue, mais sans base solide , (q) Système, t. 3, g 130. 'après laquelle les b. f, actiones
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Les règles de droit qui concernent les personnes parties dans les conventions obligatoires sont pour la plupart d*une nature si générale, qu^elles s'étendent bien au delà de la théorie de ces con* ventions et ont déjà dû, par suite, être exposées en d*autres droits (a). Quelques-unes de ces règles de droit » cependant , concernent , proprement et exclusivement, les conventions obligatoires, et leur exposition est ici parfaitement à sa place.
Pour bien montrer quelle est la nature, et aussi la nécessité de ces règles, il est indispensable de prendre la convention obligatoire sous sa forme
(a) Svvtème, t. 2 Qoaissance joaissance da droit en matière
da droit). Système, t. 3, 8 106-1 VI d'obiiraitloDS se trouvent dans le
(exercice du droit). -^ Quelques droit des obligations, t. 1, { 6. oomplétements de la théorie delà
la plus simple, qui est en même temps la plus fré-» quente. Quand Gains achète une maison de Séius, les personnes qui nous apparaissent comme contractantes sont précisément celles entre lesquelles doit naître Tobligation; de même quand Gaius, Séius et Mévius (ou même un plus grand nombre de parties) concluent une société. Les personnes qui figurent au contrat sont donc absolument les mêmes que celles qui figurent comme parties dans Tobligation. Elles réunissent en elles la double qualité de contractants et de parties.
De plus, toutes ces personnes sont des êtres déterminés, connus, isolés ; elles apparaissent des deux côtés comme constituant des individus dis» tincts, et non comme simplement comprises dans une aptitude générale, susceptible en elle*même de s'observer chez des individus tout différents.
Mais sous ces deux rapports il y a des cas où la convention obligatoire s'écarte de la forme très-simple que nous venons de présenter.
Une première sorte d'écart consiste en ce que les contractants et les parties ne sont plus les mêmes personnes. En effet, en dehors des person-^ nés que nous voyons figurer dans la convention, et que nous regardons provisoirement comme les contractants , nous pouvons citer des cas où les effets du contrat s'étendent à une tierce personne^
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et OÙ cette tierce personne devient par là créancière on débitrice.
Une deuxième sorte d'écart consiste en ce que le contrat et l'obligation qui en résulte ne se rapportent pas des deux côtés à des personnes individuel* lement déterminées, mais d'un côté, au contraire, à toute personne qui peut revendiquer une certaine qualité ; et non-seulement cet avantage s'applique aux personnes les plus différentes, mais encore il change constamment avec le temps, et peut ainsi passer d'une personne à l'autre. Pour bien faire comprendre ici cette situation particulière, j'en vais indiquer le cas d'application le plus important. C'est celui des titres au porteur, dans lesquels les droits de créance ne s^ rattachent pas à une personnalité déterminée, mais à une certaine situation du créancier par rapport au titre. Le point de savoir si ce rapport consiste dans une certaine espèce de possession ou dans une véritable propriété sera examiné en son lieu* Nous devons ici nous borner à le mentionner provisoirement»
Je vais me livrer maintenant à l'étude de la première sorte d'écart, celle qui consiste dans l'influence possible d'un contrat sur une tierce personne.
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En abordant cette. théorie difficile et controver* sée, il faut tout d*abord appeler Tattention sur le véritable siège de la difficulté. Elle consiste en ce qu'il est ici question de deux cas différents en eux-mêmes, mais dont la différence se dissimule sous des expressions ambiguës. La plupart des auteurs modernes n*ont pas distingué convenablement ces deux cas; les jurisconsultes romains mêmes ne sont pas exempts, sur ce point , d'indétermination et de confusion. La conception claire et complète des vrais principes est rendue encore plus difficile par cette circonstance que les deux cas ont une certaine affinité Tun avec l'autre, et rentrent l'un dans l'autre par beaucoup de points.
Le premier cas est celui de la représen talion. Cet important rapport de droit ne se rencontre pas seulement dans les contrats, mais encore dans beaucoup d'autres actes libres, si bien que nous avons déjà été amené à l'exposer ailleurs (d). Ici, appliqué aux contrats, son influence sur les tiers n'existe qu'en apparence ; et elle ne constitue en fait qu'une forme spéciale au moyen de laquelle se manifeste le libre consentement nécessaire à la conclusion du contrat. Quand
(d) Système, t. 3^ 8 113. Là préseatatioD aux oonventiong nous avons déjà donne un court obligatoires, aperça de l'applicaUoa de la re*
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Titius donne mandat à Gains d'acheter en son nom (à lui , Titius) une maison de Séius, et quand ce mandat est exé^cuté, les personnes véritablement 'On jeu dans l'affaire sont Titius et Séius ; les contractants et les parties sont donc ces mêmes personneS) et il serait inexact de soutenir que le contrat a quelque influence à l'égard d'un tiers. Le propre de ce cas consiste, au contraire, en ce que Titius, qui aurait pu faire connaître l'expression de sa volonté oralement ou par lettre, a employé un tiers, dans le même but, comme intermédiaire. Mais ce tiers ne figure que comme organe du vrai contractant Titius, et n'occupe pour son propre compte aucune place dans l'obligation.
Le deuxième cas concerne l'influence d'un contrat sur une tierce personne, sans représentation. Quand Gains conclut avec Séi us un contrat aux termes duquel Titius doit compter cent à Gains ou recevoir cent de Gains, et quand Titius ne sait rien de cette promesse et n'a, par conséquent, donné aucun mandat, il est trôs-certain que Gains et Séius ont seuls fait l'affaire, sont les seuls contractants; cependant Titius doit, aux termes du contrat, devenir débiteur (ou créancier). Ici donc la qualité de contractants ne concorde plus avec celle de parties ; loin de là, le contrat
sàviony. — t. n. 11
doit influer sur une tierce personne étrangère aux contractants.
Ces deux cas sont donc en eux-mêmes bien dîfférentsTun de l'autre. Chacun d'eux va être l'objet d'une étude spéciale [c] ; par suite de cette étude surgiront les points de contact qui les unissent et les causes particulières pour lesquelles les jurisconsultes romains n'ont pas distingué ces deux cas aussi rigoureusement qu'il eût été désirable.
Toutefois le second cas n'a une certaine importance que par la place qu'il occupe vis-à-vis du premier, et comme contrastant avec lui ; il convient donc ici , pour simplifier les termes de la question, de réunir les deux cas sous le point de vue commun de la représentation.
AUTEURS
B. Glphanll, lecturs Âltorphinœ, p. 562 sq. (ad. L. 11 de 0. etÂ.). DonellUB, Comm. de j. civ. Lib. 12, C. 16-19. — — Comm. ad tit. de V. O. Francof.. 1577, f., fol. 76-94 (in
L. 38 { 17 de V. O.) Mfililenbraeli, Cession der Forderuagsrecht (Cession de créances),
{ 9-14, 3« édit. 1836. p. 85-147.
(c) Le premier dans les g 54-58, le second dans le g 59.
lamenta, PftndekteD, et Vorlesungen (Cours publics), { 273-379. — — Cours dinstitutes, t. 2, p. 203. n.
Van^ero^w, p. 289-299.
H. Bachka, die Lehre vou der Stellvertretung bei Eingehung von Yertraegen (Théorie de la représentatiou quant à la naissance des contrats), Rostock et Schwérin, 1852. 8. — Là se trouve aussi (J 15 et s.) une comparaison très-complète des opinions des auteurs anciens et modernes.
La possibilité et l'efflcacité de la représentation dans les conventions obligatoires ont déjà été exposées par moi dans un autre endroit y avec des idées d'ensemble plus développées (a).
Mais ce n*est pas assez ici â*un simple renvoi à ces explications antérieures : il est , au contraire, nécessaire de les compléter actuellement à un double point de vue. D'abord en déduisant les applications particulières qui se rattachent au développement de cette institution juridique, ce qui n'eût pas alors été à sa place ; ensuite en justifiant l'opinion que nous avons soutenue contre l'opinion divergente des écrivains modernes.
Les points capitaux de la théorie que j'ai présentée et dont je maintiens derechef la complète exactitude, sont les suivants.
A. Les enfants en puissance paternelle, comme aussi les esclaves, sont capables, en concluant par eux-mêmes des conventions obligatoires, d'acqué-
(a) Système, t. 3. g 113*
rir les actions au père de famille^ et , par là, d« Fenrichir.
B. Ce résultat de leurs actes n'est pas seulement possible j mais nécessaire. Il est indépendant de leur propre volonté ; indépendant de la connaissance et de la volonté du père de famille (b) ; indépendant des expressions employées (c).
C. Us sont au contraire incapables, en contrac* tant, de rendre le père de famille débiteur, et, par là, d'amoindrir son patrimoine; ce résultat est encore indépendant de la volonté du père de famille.
D. Toutes autres personnes (liber», eztraneœ personaa) sont également incapables de rendre un tierS:» en le représentant, dans des conventions obligatoires, créancier ou débiteur; cette incapacité est indépendante de la volonté du tiers (d).
Ainsi se formulaient les principes stricts et rigoureux de Tancien droit {e). Mais à mesure que
(5)1. 62d« V. 0. (45, l). aServus vêtante domino si pecuniam ab alio stipulatus sit, ninilominus obiigat domino promissorem. »
(c) Peu importe que l'esclave dise dans la stipulation : daH ou mihi dari, ou domino dari, et aussi que le maître qui stipule dise : mihi dari , ou $erv o meo dari; dans tous les cas l'action est acquise au maître. 8 4 J. de inut. Slip. (3. 19). L. 38 1 17 I. 39, 40. 130 de F. 0. (45, l). —
Telle est la vraie signification de Viknitas penonœ. L.il C. de împub, (6, 26). L'esclave est un instrument général d'acquisition pour son maître.
(d) I. 126 J 2 de F. 0. (45. i).
a Kespondi : per llberam personam, quœ neque juri nostro subjecta est, neque bona fide nobis servit, obligationem nuUam adquirere po$sumu$, »
(«) Il 7 a un parallélisme complet entre ces principes, concer*
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les affaires devinrent plus actives et plus variées, ils se trouvèrent insuffisants. Les nombreuses transformations qui résultèrent de cette nécessité peuvent être rangées en deux classes bien diffé* rentes.
I. A côté du principe^ on a admis un nombre d*exceptîons proprement dites, qui ont été sanctionnées, tantôt par des actions prétoriennes nouvellement inventées, tantôt par les actions personnelles ordinaires , qui ont seulement été données ou refusées par le préteur dans des cas où les anciens principes auraient conduit à des résultats opposés.
IL Le principe même a été transformé, en ce sens qu'on Ta restreint aux contrats d'une certaine espèce, en lui enlevant sa valeur dans les autres.
L ^Exceptions aux anciens principes, en prenant d'abord celles qui ont été sanctionnées par des actions prétoriennes nouvellement créées.
A cette classe appartiennent les actio eœercito^ ria, institoriay de peculio^ trihutoriaj quodjtissu,
nant les contrats, et la possibilité tiers, ayant pour but d'amener ou l'impossibilité d'être enrichi des modifications de la p r oou appauvri par lei actes d'un p r i é t é.
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de in rem verso. Les trois premières sont les plus importantes et les plus compréhensives d'entre ces actions (/).
Ces exceptions se rapportent à cette partie du principe exposé plus haut, d'après lequel personne n'était capable, comme représentant d'un autre, de conclure un contrat par suite duquel cet autre serait devenu débiteur.
Sources communes pour cette partie du droit :
Gains IV. § 70-74.
I n s t. IV. 7 quod cum eo.
Cod. IV. 25 et IV, 26.
I. Actio exercitoria. D i g. XIV. l.PaulusII
Quand un armateur [eooercitor) ne conduit pas son navire lui-même, mais le fait conduire par un autre {magister), il peut, à raison des contrats de cet autre, être poursuivi par une action personnelle, qui prend le nom d*exercitoria actio. Le besoin d'une représentation, avec cette conséquencej se faisait impérieusement sentir ici> puis* que les contrats dont il s'agit sont souvent conclus à une si .grande distance de l'armateur, qu'il serait la plupart du temps impossible d'avoir son consentement (g).
(/) Un court aperçu de ces ac* gâtions corréales qui en dérivent* tions a déjà été donné plus haut (g) L 1 pr. S i de e»en. (14 • <t. 1, g 21) à l'occasion des obli- 1).
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Il est indifférent pour cette action que le conducteur du navire soit une personne libre, ou dépendante de la famille de Tarmateur (h). Seulement la nécessité d'une action nouvelle était plus impérieuse dans ce dernier cas. Le conducteur libre avait toujours une action en recours contre ■l'armateur , et pouvait céder cette action au tiers avec lequel il avait contracté; le flls ou Tesclave de l'armateur n'avait pas cette action en recours.
L'action exercitoire a pour base tous les contrats conclus par le conducteur du navire dans les limites de son pouvoir. Ce sont donc ces limites dont le tiers doit prendre connaissance , s'il veut être sûr de son action ; il n'a pas à s'inquiéter du point de savoir si le contrat était opportun et si l'affaire a été loyalement conduite (t).
Le contrat oblige toujours en premier lieu envers le tiers le conducteur du navire; et cette action n'est pas exclue par Veœercitoria actio contre l'armateur [k). Le tiers a donc le choix entre deux débiteurs , qui sont tenus solidairement en-
(h) L. 1 g 4 eod. Même Tesclave d'autraiy placé par Tarmateur comme conducteur du navire , peut donner lieu contre cet armateur à une exerextoria actio.
(1)1. 18 3,87-14. L.7pr.îl eod, — Les contrats qni ont pour objet la réparation du navire sont toujours compris dans les limites
du pouvoir du conducteur, encore bien que ce point ne soit pas exprimé.
{k) Hoc edicto non transfertur actio, sed adjicitur. 1-581 eod.
— De là l'expression usitée chez les écrivains modernes : actionef adjectitxœ qualUatis,
vers lui ; sont de même tenus solidairement plusieurs armateurs du même navire (note f).
A l'inverse, il n'était ni nécessaire, ni possible pour l'armateur d'intenter Veœercitoria actio contre le tiers contractant. L'armateur actionnait directement ce dernier, quand c'était son âls ou son esclave qui avait contracté ; quand le conducteur du navire était un homme libre, alors celui-ci pouvait et devait dans tous les cas céder à l'armateur Faction qu'il avait contre le tiers, en vertu du contrat {l).
2. Actio institoria D i g. XIV. 3. P a u 1 u s II. 8l Cette action n'est proprement qu'une exercito^ ria actio généralisée ; c'est l'application des règles de droit, introduites par le commerce maritime, aux affaires commerciales d'un autre genre, quand celles-ci sont conduites par un gérant muni de pouvoirs étendus, parmi lesquels celui de conclure des contrats avec des tiers (m). La nécessité est
(0 1. 1 i 18 , £. 5 pr. eod. Si par suite d« circonstances particulières, ces principes ne suffisaient pas, alors l'armateur était protège par une action extra or-
(m) £.1,1. 18, I. 3, 4, 5 de ifistU, (14, 3). — L'action ne
S rend point ici le nom du maître e Tafiaire (comme Vexenitoria), mais du gérant, que les Romains appelaient du nom général d'ftif-
iUûT, nom général dont nous n'a^ Yons pas 1 équivalent. Nous le nommons tantôt intendant, tantôt directeur ou inspecteur d'une labrique ou d'un domaine rural« etc. Seulement, le plus souvent^ ces personnes n'ont nullement le
Souvoir de conclure elles-mémeft es contrats— L'tnrttfor peut être aussi une personne libre ou dépendant d autrui. L. 7 { 1, 2 eod.
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ici moins impérieuse que dans le commerce mari-* time, parce qu*ici le miaître de Taffaire est le plus souvent proche de Tendroit oh elle a lieu, et par suite personnellement accessible; aussi cette action est-elle moins favorable et moins étendue que Tezercitoria (n).
Ici encore il faut observer que le contrat doit être renfermé dans les limites des pouvoirs donnés; mais on n*ezige pas du tiers qu*il examine si l'affaire est opportune et loyalement conduite (o).
Par le contrat , Vinstitor se trouve tout d'abord obligé, puis avec lui le maître de Taffaire, si bien qu'ici encore le tiers qui contracte a le choix entre deux actions (p).
L'action n'était pas accordée contre les tiers pour la poursuite des prétentions du maître dd l'affaire ; les moyens ordinaires de droit sufSsaient pour atteindre ce but (g).
Actio de peculio. Dig. XY. 1 et 2. Go d. Theod. IL
Cette action suppose qu'un père de famille a laissé à son fils ou à son esclave l'administration
(n) I. ipribde exerc. (14. l). inst. (14 . 3), I. 7 J 2 d« exere.
— Ainsiie magitter peut ae sub- (14 . i).
sUtuer un autre magisier (ce qui (p) L. 7 i 1. £. 13 } 1, 2 d« tml.
peut être nécessaire en cas de (14. 3), cf. plus haut note A
maladie). VintHiorne le peut pas (g) L. 1 { 2 eod., L. 5 de stip.
X. 1 1 5 cit. prat. (46, 5). cf. noie l
(0)1.5 I 11-13,1. il g 5 d«
indépendante d'une partie séparée de son patrimoine (r). Par là, il le rend jusqu'à un certain point institor de ce patrimoine, sans qu'il soit pour cela question d'un négoce déterminé.
Par suite des contrats de l'administrateur, le père de famille est obligé et tenu de répondre à Yactio depeculio. Mais ici encore, c'est l'affaire du tiers de se faire renseigner sur les pouvoirs de l'administrateur du pécule {s). Même dans le cas de libre administration , certains actes sont tacitement exceptés, notamment les donations, qui peuvent cependant être spécialement autorisées {t).
L'obligation du père de famille est restreinte à l'étendue actuelle du pécule, par l'abandon duquel il peut toujours, en conséquence, écarter l'action (u). De là encore cette règle spéciale que les dettes du fils envers son père sont tacitement prélevées (deductio) , comme aussi les dettes du père envers son fils sont tacitement comptées dans le pécule {v).
Actio tributaria. D i g. XIV
(r) 1. 46, L. 40 pr. J 1, ^. 5 8 *. y» I. 1 8 1 J»» r« V^Q^- (^0. 3),
£.S de pee. (15, l). — L'exposi- Saeton., Tiber. G. 15.
tioQ complète de ce point rentre (u) £. 32 8 l. t. 30 pr. 8 4 de
dans le droit de la (amiUe. pec. (15, 1), L. 21 pr., I. 9 | 4
(t) £. 48, L. 7 8 1 de pec. (15, eod,
1), L l 8 1 cure m ptpn. (20, (t>) I. 5 § 4. I. 9 8 2^ de pec.
5). (l5/l), L. 38 pr. 8 1. 2 de cond.
(0 L. 7 pr. 8 i. 2, 3 de dm, (39, vnd. (12, 6).
C'est Vactio de peculio ordinaire, avec cette seule différence qui la sépare des règles de droit exposées pour cette première action, que le fils ou l'esclave exerce un commerce au su du père de famille. Dans ce cas, il ne faut pas attribuer au père de famille le droit que nous lui avons reconnu plus haut , à la dedtcctio (note t?), pour ses propres créances, et il doit venir au partage de la masse du pécule^ comme les autres créan- <5iers (w).
S.Âctio quod jussu. Dig.XV,4. Cod. Théod., II, 31.
Les Romains furent forcément amenés à admet* tre de très-bonne heure ce principe tout à fait antinaturel , que tout père de famille pouvait , par les contrats de son fils ou de son esclave, et même sans son consentement, acquérir des actions, tandis qu'il ne pouvait par eux devenir débiteur, même de son consentement.
Ce fut ce dernier principe qui fut mis directement de côté par l'action prétorienne qttod jussu. Tout contrat passé par le fils ou l'esclave eut pour effet de donner action contre le père de famille comme débiteur, dès qu'il put être démontré que
(«) n doit m tfOnutHm ire ayec tio , mais non tout h. fait identiles autres créanciers. —Cette ae- que. £. 11 S 7 de xnst, (U. 3), I. 7 tion est analogue à Vinetitoria oe- liideSe, Mac. (14, 6).
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celui-ci > sous une forme quelconque, par écrit ou oralement , avant ou après, avait donné son consentement au contrat. Il n'était pas nécessaire que cette manifestation de volonté fût impérative (comme semblerait le faire croire l'expression jtcssus ) ; il suffisait qu'elle fût certaine ; elle pouvait donc revêtir la forme d'un mandat ou d'une confirmation postérieure (x).
Les actions précédentes avaient pour base une administration continue, c'est-à-dire des opérations juridiques variées, ne pouvant se ramener à une seule. L'action dont il s'agit se rapporte toujours, au contraire, à une opération de droit unique, dont le père de femille peut et doit avoir une connaissance certaine.
Actiode in rem verso. Dig. XV, 3. Paulus, II
Cette action présente avec la précédente cette analogie, que le père de famille devient débiteur, et peut être actionné en vertu de contrats isolés passés par les membres de sa famille qui dépendent de lui. La différence consiste en ceci, que
(x) I. 1 { 1-6, L. 3 quod juisu ve.aux p. 193-201, une recherche
il5, 4). — Cf. Chambon sur digne de remarc|ue sur l'époone
'actio quod justu, Beiiraege zum successive de Tintroduction des
Obligationenrecht ( Documents actions prétoriennes dont nous
sur le droit des obligations), 1. 1, traitons ici. léna, 1851, p. 175-268. Là se trou-
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dans raction qttodjMsu c'est la volonté du père de famille qui sert de base à Tobligation, tandis que, dans Taction dont nous nous occupons, c'est la circonstance tout autre, que le contrat doit pro* curer et procure, en effet, un bénéfice au père de famille; le pore de famille se trouverait donc enrichi sans cause, si l'action contre lui était déniée (y).
Le fils ou Tesclave qui a conclu le contrat peut aussi, d'autre part, avoir un pécule. Alors le même contrât engendre, contre le père de famille, deux actions possibles, dont chacune a ses avantages et ses limites particulières. L'action de pecu^ lio est limitée par l'étendue actuelle du pécule, l'action de in rem verso par l'étendue du gain réalisé. Ainsi l'action acquerra une extension telle qu'elle réunira les avantages des deux actions, attendu que le demandeur pourra se prévaloir des bases juridiques de chacune d'elles (z).
D'après une opinion récente très-répandue, cette action devrait être donnée comme utili^ actiOy si
(y)I. Ipr.. L. 3, L. 5, l. 7 J 4, 5, L 10 2 ^, 7 de in rem verso (^5, 3).
verso (15,
(4, 7), a licet enim una est actio..
tamen duas habet condemnatio^ nés. » c'est-à-dire que. dans l'ancienne procédure, l'action ne
«. 1 8 1,1. 5 2 2de in rem 1^. 3), § 4 J. quod eum eo
devait comprendre qu'une seule irHentiOf mais avee deux eondemnaHonet s'y rattachant cumulatlvement, dont le juge devait combiner le montant pour en former une condemnaiio commune. — Cf. Keller, Litiscontestation p. 428, 429.
le contrat n'avait pas été passé par un fils ou un esclave, mais par une personne libre, indépen-» dante. Cette doctrine s'appuie, comme on va le voir, sur un malentendu. La personne libre, qui passe un contrat dans mon intérêt, a toujours contre moi une action en recours, actio mandati contraria^ ou negotiorum gestorum contraria^ suivant qu'elle agit d*après mon mandat ou sans mandat. Cette action, il peut et doit la céder contre moi au tiers avec lequel il a contracté ; il n'est donc pas besoin d'une nouvelle invention du préteur pour lui procurer une action contre moi. Au contraire, quand mon fils ou mon esclave passe un contrat dans mon intérêt , il ne peut avoir contre moi cette action en recours (pas plus qu'aucune autre action) ; il ne peut donc la céder au tiers. De là la nécessité de compléter le droit pratique par l'action prétorienne de in rem versoy nécessité qui ne se présente pas dans le cas d'un contractant libre {aa).
{aa) K e 1 1 e r diss. ad I. 32 de pecultOf Gœttiog^ue, 1822. — Le droit d'action du tiers est très- Justement reconnu dans la L. 7 ^ 1 C. quod cum eo (4, 26), mais il faut entendre et expliauer ce droit d'action comme nous l'avons fait plus haut dans le texte, non le considérer comme une extension postérieure de Vactio préto-
rienne de in rem verso, — D'après le perfectionnement graduel de Vactio negotiorum gestorum eon'^ traria, on pourrait admettre que le tiers avait déjà d'ailleurs une action directe contre le père de famille, puisque la considération d'un maître déterminé de l'affaire, ni môme du véritable, n'est pas la condition de l'action ; c'est sim-
Il convient donc de concevoir les actiones dites adjectitiœ qualitatis^ comme étant telles, que le créancier y a deux débiteurs, et peut poursuivre à son choix l'un ou l'autre, si bien que, s'il choisit l'action prétorienne, celle-ci a pour base une obligation contractée par représentation. Cette concep^on, si l'on considère le résultat pratique, est tout à fait exacte; elle l'est incontestablement d'après les idées et les formes de procéder du droit de Justinien ; mais, par rapport à la procédure de l'ancien droit, il faut adopter le tempérament suivant. Quand, par exemple, un magister avait contracté, c'est évidemment lui seul qui était débiteur dans l'obligation ; le dare oportere ne pouvait être affirmé que quant à lui, et son nom seul était mentionné avec cette expression dans Vintentio, Quant à Vexercitor, ce n'était pas l'obligation, mais l'action (le condemnari oportere), qui l'atteignait ; il lui fallait répondre à l'action dont un autre était la cause, et cette nécessité pour lui était exprimée dans la condemnatio.
plement l'idée d'obliger un tiers fl. 5 g 1, 1. 31» 36 de rieg, gest. 3, 5, I. 14 J 1 comm, dtv. 10. 3).
Alors Vactxo prétorienne de in rem verso, comme accessoire de l'actîo quod jussu et marchant parallèlement à elle, n'aurait plus été nécessaire. Mais il faut considérer que le libre perfectionnement des
actions se produisit par degrés insensibles, et qu'il arriva peutêtre un moment oîi VacHo de in rem verso avait trouvé place dans redit avant l'admission ou la reconnaissance générale de l'extension de Vactto negotiorum ges^ torum.
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Les actions prétoriennes que nous avons ainsi groupées ont évidemment été introduites parce que, dans les cas où elles étaient employées, le droit civil ne donnait pas d'aetions directes. On doit donc être surpris de voir plusieurs textes dire qu'à côté d'elles, le créancier peut encore intenter des actions directes (bb). On s'est efforcé d'écarter cette contradiction apparente en admettant qu'avec le temps , les actions civiles ont été étendues au delà de leur domaine primitif {ce). Mais , d'après cette supposition, les actions prétoriennes seraient par suite devenues superflues, tandis qu'elles nous sont partout représentées comme importantes en pratique, et même comme indispensables. Voici la vraie solution de cette difficulté : c'est que, dans ces textes, ce ne sont point les actions civiles quelconques qui sont présentées comme applicables, mais seulement une action civile unique, une condictio. Or ceci n'a trait qu'aux cas où le fils, ou bien l'esclave , a reçu un prêt d'argent avec le consentement du père de famille, ou dans son intérêt. Par cette opération le père de famille acquiert la propriété de l'argent, et, par suite, l'action de
(bb) 8 8 J. qaod cum eo (4, 7), (ee) Ainsi 8chrader, dans
L. 29 ae reb. ered, (12, 1), L. 5 son édition des Institutes , dans
r\ quod jutiu (15. 4), I. 17 § 4, une note au { 8 J. quod eum eo
de initU. (15, 3). (4, 7).
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prêt directe contre lui trouve aussitôt une raison d'être {dd). Mais puisqu'il n'y a que cette opération juridique qui serve de base à une action civile directe contre le père de famille , il s'ensuit que
les actions prétoriennes , beaucoup plus compréhensives et plus générales, sont loin d'être superflues {ee).
Les anciens principes sur la représentation (§ 54) ont été de bonne heure restreints par un certain nombre d'exceptions proprement dites. Quelquesunes ont pour base les actions prétoriennes nouvellement créées ; nous venons de les exposer (§ 54) ; d'autres ont été établies par les empiétements
(dd) Dans les deux derniers textes cités plus haut (note bb), le prêt est expressément mentionné comme principe de l'action. — De ce cas de prêt, dans ses relations avec la représentation, il sera encore quest>on plus loin ((57).
(ee; Le point de vue que j'essaie de soutenir ici est partagé par Chambon ( V. plus haut note flc), p. 251-268. — Il se trouve encore confirmé par la circonstance suivante. Dans le passage cité des Institutes ^note ob), le concours de la condtctio avec nos actions
8AVIGNY. — T. II.
prétoriennes est présenté de la manière la plus large . et l'actio de peeuUo est seule passée sous silence. La raison en est que , si c'est un fils qui a reçu le prêt d'argent , la condictio contre le père , comme l'actio de peculio , sera exclue par YexeepHo Se, Maeedoniani (L. 6. C. ad Se. Mac. 4, 28, L. 7 J 10 P. eod. 14, 6), tandis que cette exception n exclut pas Vinttitoria, ni les autres actions énumérées ci-dessus. L. 7 in, VI. h. 12, L. 17 de Se. Mac.
directs du préteur, qui accordait ou refusait les actions personnelles ordinaires en s'écartant de ces anciens principes, quand il y était provoqué par une impérieuse nécessité pratique. Nous allons exposer cette seconde classe d'exceptions.
Contrats du tuteur
Quand un tuteur devient créancier ou débiteur^ en agissant dans l'intérêt de son pupille , il n'est qu'un représentant étranger, incapable par conséquent, d'après les anciens principes , de figurer efficacement comme représentant. Il s'ensuivait que les droits et les obligations s'attachaient au tuteur lui-même, et qu'il pouvait en résulter des dangers et des complications qui ne répondaient certainement pas au but de l'institution (a).
Un palliatif assez efficace consistait dans la possibilité pour le tuteur de prélever sur la caisse du pupille les dettes qu'il avait prises à sa charge. Lorsque , à la fin de la tutelle , il restait des relations juridiques non réglées , des cessions et novations devaient avoir lieu pour apurer le compte.
(a) On retrouve des traces de niii certis ex causis, s'expliquent,
ce principe rigoureux dans la L. dans ces textes, par la transfor-
Il t 6 de pign. act (13. 7). L. 5 mation dernière du principe lui-
C. quando ex facto (5, 39). — Les même (2 56). expressions vagues non semper, et
§ 55. CONTRAT. PERS. RSPHÉSEMTATION. 179
Un moyen juridique d'une entière efficacité pouyait encore être employé : le pupille passait luimême le contrat et le tuteur l'autorisait; ainsi le droit ou l'obligation atteignait directement la personne du pupille. Mais ce moyen était inapplicable durant l'enfance du pupille; comme aussi quand le pupille et le tuteur ne résidaient pas dans le même endroit. — Enfin, on pouvait avoir recours à ce procédé : le tuteur ne stipulait pas lui-même, mais ordonnait à un esclave du pupille de le faire; par là le pupille devenait directement créancier. Mais on n'avait pas toujours un esclave sous la main, et, de plus, il était complètement incapable quant aux actes judiciaires.
Lorsqu'à la fin de la tutelle, les dettes actives et passives, qui auraient dû s'appliquer au pupille, étaient encore dans le patrimoine du tuteur, le préteur y pourvoyait par un empiétement direct : il refusait les actions au tuteur et contre lui, et les donnait au contraire au pupille et contre lui, absolument comme si ce dernier avait été luimême le vrai créancier ou débiteur. Il employait spécialement ce procédé dans les cas où le tuteur s'était engagé personnellement dans un rapport d'obligation, non par ignorance, ou par volonté arrêtée, mais parce que, se trouvant dans l'une des situations indiquées plus haut (par exemple
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Tenfanee du pupille)> il n'avait pu éviter â*agir ainsi {b).
C*est par un procédé analogue qu*au commencement de la tutelle, le tuteur donnait caution et s'obligeait en répondant à la stipulation d*un esclave du pupille ou d'un esclave public^ ou même d'un magistrat (c).
De même , quand un impubère était adrogé^ on employait un esclave public, pour assurer, par voie de stipulation, le succès de la réclamation ultérieure de son . patrimoine, par des intéressés encore inconnus (d).
S. Contrats passés par l'administrateur du patrimoine d'une ville (e).
Ici se présentent des rapports analogues à ceux que nous avons constatés pour le tuteur. Ici donc encore un remède pleinement efficace consiste à donner ordre à un esclave de la corporation d^ao* quérir une action par stipulation. A défaut de ce procédé, c'est l'officier administrateur lui-même qui est tout d'abord créancier ou débiteur ; seulement il arrive encore ici que les actions, comme
(b) L 1 pr., L, 9 pr. de adm. 8). I. 2, 3. 4 pr., I. 6 rem, pup. (Î6. 7), I. 46 C. eod, (5. 37). — (46, 6).
I. 5. 6, 7, 8 quando ex facto (26, (d) 1. 18, L. 19 pr. { 1 de adopt.
9). I. 1, 2,3. 4C. eod. (5. 39). (1,7).
^ L. 26 de H. C. (12, 1), L. 5 { 9 (e)Sur le droit d'administration
de pee. consU (13, ô). des aetores ou tyndici d'une res
(c) LA lib de mag, ccnv. (27, pubUea, cf. Système, t. 2 j| 92.
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utiles actiones, passent directement à la Tille y ou contre elle (/).
Représentation des parties en justice (g
Un procès peut engendrer des actions et des obligations d'espèces bien différentes. C'est d'abord Yactio judicati , intentée par le demandeur contre le défendeur condamné ; puis les actions résultant des stipulations qu'entraîne le procès , tout particulièrement de la stipulation judicatvmi solvL
Quand le procès n'avait point été soutenu de l'une des deux parts (ou du demandeur ou du défendeur), par la partie elle-même, mais par un représentant, il fallait distinguer, diaprés les règles de l'ancienne procédure, si le représentant était un cognitor ou un procurator. Dans le premier cas, les actions et les obligations atteignaient directement la partie , non le représentant. Dans le second cas, elles atteignaient d'abord le représentant (le procurator)y et non la partie ; il fallait donc les transporter à celle-ci ou contre elle, après coup, par des cessions ou de simples compensa-
(/) I. 17 8 13 ad mun, (50» 1), être complet; son examen dë^
I. Il Tpr.Zi de usurit (22. l), L. taillé rentre dans l'histoire de la
5, î 7, 8, 9 dé pec. const. (13, 5), procédure. Cf. sur ce point.
I. '^7 de fl. C. (12, l). Bethmann-Holl weg, ver
(g^ Nous ne pouvons mention- suche (Essais), p. 225-232. ner ici ce cas qu'en passant, pour
tiens; au besoin par des actions entre la partie et le procurator {h).
Dans le droit de Justinien , le cognitor a complètement disparu. Mais, en revanche, les principes que nous venons d'exposer, quant aux procwratoresy ont cessé, longtemps ayant Justinien, d'être renfermés dans leurs limites primitives. Au contraire, en considération des nécessités pratiques, le préteur, par un empiétement direct, et bien qu'évidemment les actions fussent nées pour et contre le procurator, les accordait pour et contre la partie elle-même. Cependant, en agissant ainsi, il ne mettait pas de côté l'ancien droit d'une manière générale, mais seulement après l'examen de la nécessité existant dans chaque cas isolé, c'est-à-dire seulement causa cognita (f).
En ce qui concerne les obligations qui pouvaient donner lieu à un procès par représentant, une série d'exceptions isolées restreignit de plus en plus les anciens principes sur la représentation (§ 54).
(h) Vatic. Fragm., g 317, 331, 332. — Kel 1er, LitiscontestaUon, ; 39-41. — Voici la forme employée (^uaot au cognitor : la condemnaixo s'appliquait bien à lui, mais Yactiojudicati était refusée contre lui. La partie ellemême pouvait être poursuivie soit par Vactio judicati , soit même directement jpar la stipula^ tio judicatum tolvt, qu'elle avait fournie.
(i) Les textes les plus imporetants sont : L. 17-28, I. 68 d.
proc, (3. 3). L. 79 de V. 0. (45 1), L. b de Hip* prœt. (46, 5). — La difficulté de les expliquer, comme aussi d'affirmer qu ils concernent bien cette matière, vient, pour la plupart de ces textes, de ce que les cognitores ont peu à
f»eu disparu, ce qui a dû donner ieu à bien des interpolations.
Nc^-seulement les anciens principes sur la représentation (§ 54) ont été restreints par une série d'exceptions isolées (§ 54, 55) ; mais, de plus, les principes eux-mêmes ont été transformés. Restreints aux contrats d'une certaine espèce, ils n'ont plus conservé de valeur pour les contrats d'espèce différente. C'est cette transformation que nous allons exposer maintenant.
Elle se rattache à la distinction déjà mentionnée plus haut des contrats, en solennels et non solennels (§ 52, g). Dans la première classe, les anciens
principes restrictifs ont conservé leur caractère; dans la seconde classe, ils ont été entièrement
rejetés. Ce changement si important ne fut pas l'effet d'un principe arrêté. Il ne se produisit pas tout à coup , et de telle ftiçon qu'on puisse déterminer le moment où il commença ; il se forma, au contraire, graduellement, peu à peu, et à mesure que, dans les applications isolées, la pratique sentait le besoin de procéder plus librement. Cependant, nous trouvons un texte remarquable où ce
changemeut est reconnu en principe, et où se trouve indiqué d'une manière précise ce contraste des deux classes d'actes juridiques. Pour l'intelligence exacte de ce texte important, il faut préalablement rappeler que les anciens principes rigoureux, aussi bien que leur transformation postérieure, s'appliquaient non-seulement aux sources des obligations et, par suite, aux contrats, mais encore à toutes les opérations juridiques qui ont les biens pour objet. Ainsi donc, en ce qui concerne la propriété et les institutions qui se rattachent à la propriété^ les enfants et les esclaves durent être
capables d'enrichir le père de famille par leurs acquisitions, mais non de l'appauvrir par leurà aliénations. Au contraire^ les personnes librea étaient incapables de représenter une autre personne dans une opération juridique quelconque soit que cette opération eût pour effet d'augmenter ou de diminuer son patrimoine (a). Ce furent ces principes rigoureux, qui se trouvèrent, en ce qui concerne les opérations juridiques se rapportante la propriété , maintenus dans les actes solennels et rejetés dans les autres.
Le texte indiqué comme établissant, en principe, ce changement important, et distinguant les
(a) Cf. B^tème, t. 3. { 113.
deuz classes d'opérations juridiques , s'exprime ainsi {b) :
Modestinus (c), lib* XIV, ad Q- Mucium. Ea^ quse civiliter adquirunlur, per eos, qui in potestate nostra sunt, adquirimus, veluti stupulationem (d); quod naturaliter adquiritur, sicuti est possessio y per quemlibet, yolentibus nobis possidere^ adquirimus.
En examinant ce texte sans préventions, il est évident tout d'abord que l'acquisition de la possession n'est pas '(comme l'admet une opinion très-répandue) opposée à toutes les autres acquisitions, mais que le texte distingue au contraire en principe deux classes absolument différentes d'acquisitions , dont chacune est signalée par un exemple spécial. Et cette opposition ne s'applique pas proprement aux différentes formes d'acquisition, mais aux droits mêmes, qui sont acquis par l'une ou l'autre forme, c'est-à-dire aux objet» de l'acquisition.
Ainsi doit être entendue sans doute aucun la
Cb) L. 53 de adq. rer, dom, 41, 1).
(e) La question de savoir si ce nom est exact va être exaininée plus loin.
(d) Stipulationem est la leçon florentine ; beaucoup de manuscrits portent per stipulaHonem, plusieurs per stipulationes (par exemple le mien } ; par conjec-
ture, on Ut aussi tHpuUoUme (Schulting, Notœ ad Dig., t. 6, p. 367). Toutes ces versions différentes ont le môme sens, et se réfutent immédiatement. — La leçon : per mancipationcm, se soutient, non pas comme texte exact des Pandectes, mais comme ayant été effacée par interpolatioa.
seconde moitié du texte, dont la leçon et Texplicar sont incontestées. L'acquisition par des représentants libres ne doit être admise que pour les droits qui s'acquièrent sans formes solennelles {gtcod naturaliter adquiritur); et c'est de cette classe de droits que la possessio est donnée comme un exemple frappant; or la, possessio n'est, point une forme d'acquisition , mais un droit à certains actes nécessaires pour acquérir.
Maintenant si le texte présente le sensf intime et I9. corrélation que nous devons supposer chez tout écrivain consciencieux, il faut que la première moitié soit conçue entièrement dans le même ordre d'idées que la seconde moitié ; et c'est ce qu'indiquent en effet les expressions que nous y rencontrons. Il y est dit qu'à nos enfants seuls et à nos esclaves il est permis d'acquérir pour les droits qui exigent des formes d'acquisition solennelles (ea quœ civiliter adquiruntur), et comme exemple de cette classe de droits, on cite la stipulatio (ea quse... adquirimus, veluti stipulationem). Ainsi on ne peut méconnaître l'existence d'un parallélisme complet entre les deux moitiés du texte.
Cette explication paraît au premier abord combattue par la circonstance que la stipulatio ne désignait pas primitivement un droit, mais un acte, une opération juridique. Mais dans des textes non
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contestés de Papinien et d'Ulpien, cette exprèsaion désigne aussi un droit, nommément T o b 1 igation fondée sur.la stipulation et Faction qui en résulte; c'est en ce sens que les anciens jurisconsultes déjà cités disent : acquirere stipulation nem {é). Nous devons sans difficulté appliquer le langage de Papinien et d'Ulpien à l'explication d'un texte de Modestin, ou du véritable auteur quel qu'il puisse être. — Et ce langage, quoique certainement employé, ne se présentait cependant pas très-fréquemment; il a pu facilement échapper aux interprètes et aux traducteurs. Ainsi s'expliquent les variantes et conjectures citées plus haut : per stipulationemy etc. (note d). Elles doivent être rejetées en masse, d'abord parce que, si l'on examine attentivemement le texte, elles sont inutiles; ensuite, parce qu'elles détruisent le parallélisme de ces deux moitié ; enfin, parce qu'elles supposent une construction forcée au plus haut point, au lieu de celle qui se présente en effet, simple et naturelle. Car, d'après ces leçons, les mots veluti
ie) L. 15 2 3 de eastr. pee. ^49, 17)(Papin.)... ■ Quœ ratio suaaet.
ut, si ab ipso pâtre servus, qui ad fiiium pertinet, stipuletur ex quacumque causa, vel traditum accipiat : sic odgutradir fUio ret e$ ttipulatio, quemadmodumsi exter promisisset...» — £. 7 pr, de aucU (%, 8) (Uipien). a Quod dicimus,
in rem suam auctoritatem accommodare tutorem non poâse , totiens verum est, quotieus per semetipsum , vel subjectas sibi pnersonas adquiritur et stipula^tio... » — De même encore : L.
18 pr. 2 3 de itip. serv. (45, 3) de Papinien, et !.. 25 g 2 de iuttfr.{7, 1) d'Ulpien.
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per stipulationem fourniraient un exemple expliquant le sens du mot cit>iHter; ils devraient donc en être rapprochés, tandis qu'ils sont rejetés à un endroit très-éloigné et ne peuvent se construire, comme servant d'exemple , qu'avec le mot adqui^ rimusj qui les précède immédiatement. Ces raisons combattent aussi l'assertion des écrivains modernes, qui, sans contester le texte des Pandectes Florentines, afl3rment que l'ancien jurisconsulte avait écrit : per mancipationemj et que Tribonien aurait substitué : per stipulationem (/). En outre, la supposition de cette interpolation est tout à fait arbitraire et sans fondement; car le texte, tel qu'il est conçu, est trds-satisfaisant, même au point de vue des anciens jurisconsultes.
L'explication du texte ici proposée doit encore répondre à l'objection , que la stipulation n'est point juHs civilis d'une manière générale (comme il faudrait le supposer ici) , mais en partie jufHs civilis y en partie /wris gentium {g). Cette objection repose sur une confusion que j'ai déjà essayé
rf
Puchtây Lastilutes . { n. Vangerow, p. 294, Buchka. p. 116. — %i Ton voulait essayer de mettre simplement mancxpatioium ^ au lieu de per mancipaiionem, cette leçon serait encore plus inadmissible.
Car il est certain que jamais un
ancien jurisconsulte n'a dit tiumevpationem adquirere ( au lieu de rem ou dominium per mancipaUo»
nem)t et l'analogie tirée de l'expression stipulationem adquirere, ne saurait avoir aucune valeur.
(o) Puchta , Institutea, t. %, g 203 1 A.
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de démontrer en un autre endroit {h). La stiptilation était en grande partie Juris gentium en ce sens qu'on regardait les pérégrinâ mêmes comme capables d*en faire une. Mais elle était et resta de tout temps juris dvilis en ce sens qu'elle était fondée sur une forme rigoureusement positive de manifestion de volonté^ de sorte que sans Tobsepyation de cette forme, elle ne pouvait ni se con<^ dure, ni produire d'effet. Or c'est simplement de cette différence de formes qu'il est question dans notre texte, et non de capacité personnelle de con«tracter.
Maintenant, si nous regardons cette explication du texte comme fondée en soi , elle demande à être complétée à deux points de vue , qui rentrent tout à fait dans la pensée de l'auteur, et sans lesquels le vrai sens du texte ne saurait être compris.
D'abord le retour continuel^ dans le texte^ de l'expression adquirere pourrait inspirer Tidée fausse que l'auteur veut simplement parler de la propriété et des institutions qui s'y rapportent. Mais l'exemple de la stipulation donnée dans le texte nous prémunit contre cette erreur. Et si nous poursuivons cette idée jusqu'au bout, il nous faut
(h) V. plus haut, t. 1, g 5, 6, P. 27, 31 (p. 40, 44. tr»d.).
bien admettre que l'auteur a aussi eu en vue, dans la seconde moitié du texte, les obligations contractée sans formalités. Il eût donc pu compléter l'exemple qu'il apporte : sicuti est possession par ces mots : vel emptionis venditionis contractiLS y et c'est tout à fait par hasard qu'il ne les y a pas mis. Car cet exemple répondait aussi*, sans aucun doute, à l'idée de cet ancien jurisconsulte.
En outre, le texte ne parle expressément que A'adquirere, c'est-à-dire que des actes par lesquels on acquiert , on augmente son patrimoine. Mais, d'après le sens du texte, il est indubitable que des actes non solennels, desquels résulte une diminution du patrimoine, soit par suite d'aliénations^ soit par suite de dettes contractées, peuvent aussi émaner de libres représentants. C'est ce qui peut arriver, d'une manière pleinement évidente, par la possession (z), quoique notre texte n'en dise rien. Et il faut certainement admettre qu'il en est de même quand le tiers contracte une dette, dans les cas qui n'exigent point de formalités. On peut d'autant moins en douter, que, précisément dans les plus importants de ces contrats (par exemple la vente), l'acquisition du droit se rattache néces-
(i) i 42. 43. J. de rer. div. (2. l). :. 41, g l, de R. F. (6. l), L. 9.
g 9 de adqu. rer. dom. (41, 1).
sairement à la naissance d*une obligation corré*
lative (§ 52, n*> 2).
Enfin, il nous reste à rendre compte de l'auteur de notre texte. D'après tous les manuscrits connus
et toutes les éditions, cet auteur est Modestin. Mais on a fait valoir contre cette circonstance l'argument agsez fort que Touvragecité ici : Modestinus ad Q. Mucium, ne se rencontre pas dans Y Index Florentinus, et ne se trouve cité comme rubrique dans le Digeste que pour deux textes (A), tandis qu'un grand nombre de textes dans le Digeste sont extraits de Pomponius ad Q. Mucium. En conséquence, des critiques éminents ont cherché à corriger dans la rubrique de notre texte le nom de Modestinus par Pomponius [T), — Les motifs intrinsèques m'engagent plutôt à préférer le nom des manuscrits Modestinus, parce qu'une décision si importante et si formelle, en supposant qu'elle eût été émise à l'époque reculée de Pomrponius, eût vraisemblablement été citée dans les nombreux écrits des grands jurisconsultes postérieurs. Cette remarque ne s'applique nullement à
(fc) L. 53 , de adqu. rer, dom. notœ ad Dig., t. 6, p. 366. —
(41. \) de Modestinus, lib.x\y,ad Bluhme. ZeiUchrift fur ges-
Q. Mucium et L. 54 eod. de Modes- chichtliche Rechtswissenscnaf
tinus iih. xxxi ad Q. Mucium. (Revue historique du droit), t. 4,
{l) D'Arnaud, conject. p. 441.
Lib. 2. Cap. 59. — Schulting,
Modestin , après l'époque duquel on ne rencontre plus d'écrivain juridique éminent.
Nous allons maintenant résumer brièvement l'ensemble historique qui résulte de l'explication que nous avons donnée de notre texte.
Le principe rigoureux, peu commode en affaires, de l'ancien droit, qui interdisait la libre représentation dans toutes les opérations juridiques {§ 54), fut transformé dans le cours des temps, par suite de la constatation de nécessités pratiques.
C'est ce qui fut d'abord décidé d'une manière complète pour l'acquisition et la perte de la possession. Et ainsi se forma la règle, que la possession est le seul droit qui puisse s'acquérir par libre représentant, et la règle ainsi formulée demeura longtemps traditionnelle, même à l'époque postérieure , où elle avait cessé depuis longtemps d'être exacte (m).
Mais bientôt on reconnut la capacité des libres représentants pour d'autres opérations juridiques
(m) i h J. per qwupers. {2, 9), { 113, o. — Puchta. Inst.,
L. l, cf. eod. (4, 27), Pau lu» V, t. 2, § 203 n. admet volontiers ce
2, { 2. — Cf. Bav i g ny , Pos- texte comme expression exacte
session, { 26, et Système, t. 3, du dernier état au droit.
non solennelles; d'abord dans quelques applications isolées seulement, importantes d'ailleurs et décisives ; ensuite , . en principe, en distinguant expressément les actes solennels (civils) des non «olennels (naturels). Cette dernière situation existait peut-être dès le temps de Pomponius (au deuxième siècle); peut-être seulement au temps de Modestin (au troisième), et, d'après quelques écrit vains, seulement sous Justinien, pour le cas où Ton admettrait, comme leçon primitive exacte, per mancipationem, contrairement à l'opinion que nous avons soutenue (n).
Nous voulons, en outre, mieux dégager et mettre sous les yeux la conséquence pratique de cette nouvelle explication, d'abord dans le droit de Justinien, puis ensuite dans le droit actuel.
Dans le droit de Justinien, l'ancienne règle rigoureuse a subsisté pour les opérations juridiques solennelles, mais elle ne rencontrait plus
(n) V. plus haut , note f. — Il est difficile de comprendre que Puchta, et ceux qui suivent la môme voie . veuillent tirer de la prétendue interpolation de Tribonien un appui pour leur opinion sur les vraies doctrines du droit de Justinien. Car précisément si l'interpolation était vraie
8AVIQNY. T. II.
(ce qui n'est pas admissible), alors la règle que je défends devient drait incontestable pour le drode Justinien ; il résulterait , en effet , clairement de l'interpolation , que c'est avec intention et connaissance de cause que les compilateurs auraient formulé cette règle.
qu'un seul cas d'application : la stipulation. Dans celle-ci donc, la représentation était toujours impossible par un homme libre; elle était possible par un esclave (o)y mais seulement pour acquérir, et elle s'opérait nécessairement, sans égard à la volonté du maître ou de l'esclave.
Au contraire, la représentation est admise d'une manière absolue dans les opérations juridiques non solennelles, sans distinguer si l*on acquiert un droit ou si l'on contracte une obligation, et sans égard à la situation personnelle du représentant relativement au maître de l'affaire. Tout dépend de la volonté des personnes qui prennent part à l'opération.
De ces deux principes du droit de Justinien , le premier s'est évanoui pour nous sans laisser de traces, puisque nous ne connaissons plus ni stipulation ni esclaves. Le second principe forme donc dans le droit actuel la seule règle pour la représentation, et la libre représentation est maintenant permise et applicable sans restrictions.
La règle du droit actuel que nous venons d'ex-
(o) Je dis : par un esclave , et des contrats au nom de son père,
non plus, comme dans le droit il se trouvait par rapport a lui
anti^rieur, par un esclave ou un dans la mônic situation qu'un
fils en puissance paternelle, car libre représentant. Ce point ne
celui-ci n'acquérait plus alors peut ôtre exactement éclairci que
nécessairement pour son père. Si dans la théorie du droit de la fa-
donc il voulait arriver à conclure mille.
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poser a été reconnue d'une manière décisive par deux textes du droit canon (p).
Pour terminer cette recherche , il nous reste à résoudre une question : quelle est l'influence de la doctrine du droit actuel, que nous venons d'exposer, sur les exceptions, énumérées plus haut, apportées à la rigueur de l'ancien principe? (§ 54, 55) Ces exceptions avaient été introduites pour adoucir dans l'application une rigueur qui restreignait trop les affaires. Cette nécessité n'existe plus dans le droit actuel ; aussi, en fait, la plupart des exceptions ont-elles disparu dans ce droit. Nous allons démontrer ce point en détail.
Les actions exercitoires et institoires (§ 54, n*» 1, 2) avaient été introduites, parce que les contrats du magister ou de Vinstitor ne pouvaient être pour le tiers contractant la base d'un droit d'action contre le maître de l'aflFaire. Cette nécessité a disparu par suite du principe moderne de la libre représentation, et ainsi ces actions pour-
(p) C. 68 de reg. jur, in VI, la règle d'une maniëre abstraite.
(5, 12). a Potest quis par alium , Mais elle est, dans le droit canon,
quodpotestfaccre perse ipsum.» déterminée par beaucoup d'ap-
— C. t1 eod. «Qui facit per alium, plications isolées. (Cf. £ u c h •
est perinde ac si faciat per se ip- k a, 2 ^7). sum. » — Ces textes présentent
raient paraître aujourd'hui superflues. Toutefois les conditions d'exercice de ces actions avaient été organisées, dans la procédure romaine, avec un esprit tout pratique, et cette organisation des institutions dont nous nous occupons est encore applicable dans notre droit général actuel; aussi les nouveaux Germanistes en ont-ils fait un emploi très-élendu {q).
L'action de peculio , dont la tributoria est une simple modification (§ 54, n®« 3, 4), ne peut plus se présenter. Nous n'avons plus d'esclaves, et en ce qui regarde les enfants en puissance paternelle, le pécule n'a plus la signification romaine. Dans les cas où le droit romain accordait l'action de peculio contre le père à raison des contrats du fils, nous considérons le fils, ou comme un autre représentant quelconque, ou, suivant les circonstances, comme institor du père.
De même l'action romaine guod Jussu est inapplicable (§ 54, n** 5). Le mandat donné par un père à son fils de contracter un engagement est
(q) Ainsi T hœ 1 , flaDdelsrecht (droit commercial), t 1. § 34 et s.
— Cf., plus haut, t. l, J 27 a. — D'ailleurs il y a doute et controverse sur la question de savoir jusqu'à quel point les principes romains ont conservé leur valeur dans le droit actuel, spécialement en ce qui touche l'en-
gagement solidaire entre plusieurs maîtres d'un commerce , et aussi Tobligation personnelle de Vinstitor* Cf. B u c h k a .
p. 227, 244. 247 et suiv. L'examen de ces questions est en dehors des limites de la présente recherche, et rentre dans le droit commercial actuel.
valable maintenant, comme tout mandat de même espèce donné à un étranger.
Il faut en dire autant de ïactio de in rem verso (§ 54, n*^ 6). Car le motif pour lequel les Romains avaient jugé nécessaire cette action spéciale, dans les contrats des enfants et des esclaves (§ 54 aa), a disparu dans le droit actuel, même quant aux enfants.
De même le secours artificiel que le préteur avait accordé par un empiétement direct, quand le tuteur avait contracté pour le pupille , l'administrateur des biens d'une ville, pour cette ville, le procureur dans un procès , pour la partie (§ 55 , n®* 7, 8, 9), doit être aujourd'hui regardé comme superflu. Toutes ces personnes rentrent maintenant sous la règle commune qui permet d'une manière générale la libre représentation. Particulièrement les tuteurs et les officiers municipaux ont pour base de leur droit de représentation, non plus un mandat originaire , c'est-à-dire un contrat passé avec celui qu'ils représentent, mais bien la fonction dont ils sont revêtus , et qui produit quant à eux le même effet qu'un mandat quant aux autrea personnes.
198 GH. n. SOURCES DES OBLIGATIONS.
Pour exposer la théorie qui précède, sur la différence du droit de Justinien et du droit de l'époque antérieure quant à la représentation, nous ne nous sommes, à vrai dire, appuyé que sur un seul texte de nos sources de droit. En fait, ce témoignage fût-il unique, nous n'en tiendrions pas moins la théorie elle-même pour vraie et fondée. Mais il pourrait paraître surprenant et singulier que d*un changement si important, et qui a dû pénétrer si profondément les affaires journalières, il ne se soit conservé aucune autre trace. Il n'en est pas ainsi. Nous trouvons au contraire beauboup de témoignages qui nous montrent ce changement dans des applications isolées, et viennent ainsi confirmer et fortifier cette décision générale et de principe. J'ai laissé jusqu'ici de côté ces témoignages , afin de ne pas compliquer, en l'interrompant, le cours de mes recherches. J'y reviens présentement, ce qui m'offre en même temps l'occasion de déterminer plus rigoureusement le vrai sens de la règle même que j'ai formulée, et de
faire ressortirle contraste qui existe entre elle et les autres principes de droit voisins.
Si donc nous abordons la doctrine de nos sources d« droit, en tant qu'elle touche aux rapports juridiques dont il s'agit, nous trouvons proclamée comme u.n fait incontesté, durant toute la période des grands jurisconsultes, l'importante distinction des actes juridiques en solennels et non solennels, distinction qui précisément trouve sa principale application dans le cas de conventions obligatoires (§ 52, q). A cette distinction se relie toute la théorie déduite plus haut (§ 56) , et nous avons d'abord à rechercher quelles sont les conséquences qui dérivent, par un enchaînement nécessaire, de la nature des conventions non solennelles.
Dans ces conventions non solennelles rentrent d'abord les contrats consensuels, ensuite les contrats réels ; car la tradition qui y intervient à l'origine n'est aucunement une forme de manifestation de volonté; puis le constitut; enfin le simple pacte, qui,- bien que produisant d'autres efifets importants, n'engendre pas d'action (a).
(a) Le commodat et le dépôt pendant cas bonœ fidei , mais «ont ici absolument sur la même stricti juri$. Mais à la fin de ce ligne que les contrats consen- paragraphe, il sera spécialement suels, et tous ces contrats sont in- traité de la nature particulière du contes tablement régi s par la règle prêt, par rapport à la représente la hona fides. Seul le prêt , tation. quoiqae non solennel , n'est ce-
Pour toutes ces conventions il existe cette règle commune, que le seul fait décisif, c'est la manifestation de l'accord des volonté, et que la forme de la manifestation de cette volonté est complètement indifférente. Cette règle est en corrélation avec la circonstance que presque toutes ces conventions sont bonœ fidei (note a) ; d'oil il suit naturellement qu'elles doivent être jugées d'après l'esprit etrintention des parties, indépendamment de toutes formes civiles. Pa suite, ces convejitions peuvent être passées ou en présence des parties ou en leur absence ; et dans ce dernier cas, l'affaire peut se conclure aussi bien par une lettre que par un messager, qui doit être assimilé à une lettre vivante. Cette dernière forme a-t-elle été choisie, le messager {nuncius) est alors le simple porteur d'une volonté étrangère. On ne peut pas dire qu'il conclut un contrat dont les effets doivent rejaillir sur une tierce personne ; mais ce sont les parties mêmes qui contractent, et le messager est simplement l'instrument qui sert à manifester leur volonté (ô).
(b) C'aurait donc été une grave erreur que de nier la capacité du nuneiut à cause de la règle que
Sersonne ne peut acquérir de roits par des actes d'une libéra persona; car ce n'est pas (juridiquement) le messager .qui agit ,
c'est au contraire l'absent qui n'emploie le messager que comme l'organe de sa volonté. La réfutation de l'objection que nous venons de mentionner se trouve clairement exprimée dans le texte suivant de P a u 1 : L. 15 de pee.
Tous ces points sont si clairement et si fréquem* ment reconnus dans nos sources de droit, qu'ils ne peuvent donner lieu à aucun doute (c). Ils sont même expressément reconnus par les adversaires ci-dessus mentionnés (§ 56) de mon opinion (d). Lors donc que ces auteurs nient cependant la possibilité d'une représentation avec des effets s'ap* pliquant directement au représenté, il est évident que tout ce conflit d'opinion dépend. de la distinction du messager (nuncius) avec le représentant ou fondé de pouvoirs (procurator) y et nous devons rechercher le vrai sens de cette distinction dans la vie des affaires, pour trouver une base solido ou asseoir toute la discussion.
La dénomination du messager (nuncius), et son assimilation répétée avec une lettre, nous conduit sans peine à une conception fort exacte de cette idée. La lettre est un instrument privé de connais-
const. (13, 5) a Et licet libéra persona ait, per quam tibi constitui^non eritimp^imcDtum, quod per liberam personam adquirimus : quia mtnisterium tantummodo hoccasu prœstare videtur. « — Même en dehors des contrats, il se présente plusieurs cas oU l'objection apparente tirée de ce qu'une personne, contrairement à notre règle, acquiert des droits
Sar les actes d'autrui, est écartée 'une manière analogue. Ainsi dans la L. Tl de proe, (3. 3), L, 24 J 2 de utur. (2i. 1). L. 12 pr.
de re&. auet, jud. (42. 5), I. 3 pr.
quod vi (43. 24. (Fragm.
Va tic. 8 112. 134).
(c) L. 2 § 2 d« 0. et A, (44, 7) « Unde inter absentes quoque ta-^ lia neçotia contrahuntur : vehiH ner eptsiolam, vel per nuncium ^ Les contrats consensuels). — L. 1.
}2 de eorUr. emt. (18, 1). — L. 2 pr. depactU(2, 14). — I. 14 g 3.
L. 15 de pee. const. (13, S).— Cf
l.iil de proe. (3, 3). L. 25 J 4 de adqu. her. (29. 2), t. 37 pr. ad Se. Treh. (36, 1).
(d)Mûhlenbruck, f il, P. 108 , 109. P u c h t a Pandekten,8573, 275. Bue hka P. 205.
sance et de volonté, et ainsi peut-il incontestablement en être du messager. Ainsi, je veux acheter un cheval; le vendeur en exige cent, je ne peux m'avancer jusque-là , et nous nous séparons sans conclure; mais j'envoie plus tard un messager avec la déclaration que j'acquiesce à la demande de mon cocontractant , ce messager est alors porteur de ma réponse affirmative, sans qu'il sache de quoi il est question ; il est donc un instrument privé de connaissance et de volonté, absolument comme une lettre.
Mais il n'y a aucune raison pour s'arrêter et s'en tenir à ce cas rigoureusement déterminé. Quand je dis au messager de quoi il est question, ce n'est plus simplement de ma réponse affirmative , mais de l'ensemble complet de ma volonté manifestée qu'il est porteur ; il n'est plus un instrument privé de connaissance, comme la lettre, mais il reste toujours privé de volonté. Personne ne doutera cependant que ce contrat ne doive encore valoir, absolument comme s'il avait été conclu par moi-même. Enfin je charge le messager de traiter à un prix aussi rapproché que possible de quatre-vingt-dix et de donner cependant son consentement jusqu'à cent, en cas de besoin ; alors le mesager n'est déjà plus complètement sans volonté, puisqu'il lui est laissé une certaine liberté
de conduite. Le cas où il a été traité à cent est absolument sur la même ligne que le cas précédent ; s*il a été traité à quatre-vingt-dix , il y a assurément eu une certaine initiative de la part du représentant ; cependant on cherchera diflBlcilement à noter une différence entre les deux cas, en ce sens que, dans le premier cas , le représentant apparaîtrait comme simple messager, avec effet direct du contrat à l'égard du représenté; tandis que dans le deuxième cas, il apparaîtrait comme fondé de pouvoir, et il naîtrait des utiles actiones pour et contre le représenté.
Nous allons maintenant faire encore un pas en avant. J'ai donc vu chez un marchand plusieurs chevaux dont chacun paraît avoir ses avantages et ses inconvénients spéciaux. Je donne à une personne, que je sais s'j' connaître mieux que moi en chevaux, le mandat de choisir pour moi le cheval qu'elle considère comme le plus convenable, et de l'acheter en mon nom, et, pour cette mission, je lui laisse plus ou moins de liberté dans la détermination du prix. Ici le représentant a un champ d'action très^large pour se décider et faire son choix. Conclut-il le contrat en mon nom, il faut alors, sans difficulté, le considérer et le traiter comme le simple messager des cas précédents, quelque nom que nous puissions lui appliquer d'ail-
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leurs; car ma volonté, dirigée sur plusieurs contrats entre lesquels le choix est laissé au représentant, n'en est pas moins toujours ma volonté, et le représentant lui-même apparaît dans tous ces cas, vis-à-vis de l'autre partie, comme le simple porteur de ma volonté.
La comparaison de ces différents cas conduit à la conviction que tous, envisagés juridiquement, ont une nature absolument semblable. Il importe peu que le représentant porte à l'autre partie ma résolution unique, ou qu'au contraire, de plusieurs résolutions par moi autorisées , il en choisisse une librement et spontanément. Il importe donc peu que le représentant apparaisse dans l'opération avec plus ou moins d'initiative. Il est tout à fait impossible de fixer une limite exacte entre ces cas si variés, et il n'y a non plus aucun motif sérieux pour admettre l'influence d'une telle limite. Car> dans tous ces cas, c'est moi qui , par ma volonté, conclus la convention, et le représentant est simplement le porteur de ma volonté. Par suite, il ne résulte pour lui du contrat ni droits ni obligations (e), mais ces résultats s'appliquent direc-
(e) Je dis : du contrat, d'ailleurs tenu envers moi , en
en ce que. par suite de ce contrat, vertu du mandat, qu'il doit ac-
Tautre partie ne peut actionner complir honnêtement, et avec la
le représentant, ni être actionnée diligence convenable. |»ar lui. Car le représentant est
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tement à moi ; et cette théorie est tout à fait celle du droit romain. Si donc mes adversaires veulent faire en ce sens une distinction entre le messai^er et le fondé de pouvoirs, il faut, suivant moi, rejeter entièrement leur théorie (/).
Il faut, à l'inverse, reconnaître, d'un autre côté, une distinction importante entre les divers cas de représentation; et la confusion des deux principes que nous signalons ici me paraît être la vraie cause des différences d'opinion observées dans cette théorie.
Si, en effet, je veux conclure un contrat à l'aide d'un représentant, je puis atteindre ce but de deux manières.
Je puis procéder premièrement de manière qu le représentant se présente, négocie et traite e n mon nom. C'est le cas que j'ai supposé jusqu'ici, cas où il n'importe en aucune façon que j'aie laissé au représentant plus ou moins de liberté et d'initiative. — Alors les actions réciproques naissent
(/) C'est à desseia que je m'explique bypothétiquement : Si mes adversaires, etc. Car aucun d'eux n'a nettement déterminé l'idée de nuneitu, qu'ils ne rejettent cependant pas (parce qu'elle est partout admise en droit romain). L'expression de Puchta (Porteur des manifestations de volonté) se concilie narfaitement avec ma doctrine. Mais, au con-
traire, la manière dédaigneuse dont ils mentionnent seulement en passant et expédient le nunctut indique l'adoption de la doctrine inexacte que Je me suis efforcé de combattre plus haut dans le texte. Buchka. p. 206, présente mieux aue tout autre la détermination ae la limite entre le messager et le représentant , que je combats ici.
directement entre moi et la partie adverse, si bien que cette partie adverse n'est liée avec le représentant par aucun rapport de droit {g). La raison en est que la partie adverse n'a eu en vue, comme contractant avec elle, que moi> non le représentant (A).
Mais, en second lieu, je puis aussi concevoir l'opération de manière que le représentant doive négocier et traiter en son propre nom, si bien que, dans notre intention, ce sont seulement lea conséquences ultérieures résultant du contrat qui m'atteindront. Ici les actions réciproques naissent seulement entre le tiers et le représentant, non entre le tiers et moi, parce que le tiers n'a pas pensé à moi, qu'il n'a pas voulu faire affaire avec moi. Le représentant doit alors me transférer le
(g) On suppose que le représentant s*est renfermé dans les limites du mandat qui lui avait été donné. La partie qui veut contracter sûrement doit se renseigner sur CCS limites, absolument comme dans les contrats passés avec un magister ou inttitor (8 54. i,o).
{h) Ainsi en est-il presque toujours chez le représentant chargé d'une opération juridique unique; dans CCS cas. les vrais contractants ne peuvent pas penser h céder les droits au représentant ou à lui imposer les obligations.
S'il se présente par hasard des cas isolés et rares. oU le tiers contractant veut aussi engager le représentant dans l'obligation , il
peut y arriver par une obligatioa corréale ou par un cautionnement. — Dans le cas d'une représentation qui embrasse un grand nombre d'opérations comme celle de Vinstitor, il en sera souvent tout autrement. Ici peut-être le tiers contractant ne connaît que Vinstitor^ et a confiance en lui personnellement ; le maître de l'affaire peut être une personne éloignée, ou inconnue, même une société. La nature de cette institu-> tion doit donc être combinée ici de façon que letiersait le choix entre l'action institoria contre le maître , et l'action du contrat contveY instiior (Cf. toutefois plus haut, 2 56, q.).
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cheval qu'il a acheté, recevoir de moi le prix de vente, etc.
Cependant, même dans ce second cas , des ac* tions peuvent naître indirectement entre le tiers et moi : j'actionnerai le tiers avec l'action du contrat que mon représentant m'a cédée et devait me céder ; et même en l'absence d'une cession effective par une utilis actio (i), — Le tiers m'actionnera au moyen d'une utilis actio par analogie de l'action institoire; la raison en est qu'il aurait pu contraindre le représentant, par l'action que lui donne le contrat, à lui céder son action en recours contre moi {y actio mandati contraria).
Si l'on veut indiquer l'opposition entre ces deux cas par les expressions nuntius et procurator, je ne trouve à y faire en elles-mêmes aucune objection. Seulement, la solution de la question n'en est guère plus avancée, parce que ces expressions sont vagues, et qu'il serait diflBlcile de les faire accepter généralement avec cette signification.
Avant de citer les textes du droit romain qui . concordent avec la théorie que je viens d'exposer, je dois la compléter en ajoutant cette remarque que, dans les cas de représentation de la seconde espèce, il n'y a aucunement à distinguer les con-
(t) Cf. plus haut, t. 1, g 23. n« iv, p. 239 et s. (p. 265 et suiv. Irad.)
trats solennels des non solennels. Quand une personne, sur mon mandat et dans l'intérêt de mes aflSaires, stipule ou promet en son propre nom, des actions directes naissent entre elle et le tiers, tandis que des actions indirectes naissent entre le tiers et moi, au moyen d'une cession vraie ou supposée, et aussi par analogie de l'action institoire (h). L'effet produit est donc ici absolument le même que celui que nous avons indiqué pour la vente et les autres contrats non solennels. Il n'y a, sur ce point, aucune distinction à faire entre les contrats solennels et non solennels (Z).
U 1 p i e n résout un cas de dépôt exactement d'après la distinction que nous venons d'exposer entre la représentation de la première et de la seconde espèce (m).
Si te rogavero, ut rem meam perferas ad Titium, ut is eam servet, qua actione tecum experiri possum, apud Pomponium quœritur. Et putat, tecum mandati; cu7n eo verOy qui
{k) Le cas d'aetio ad exemplum xnstttoria aetionit , quand mon procureur promet dans une affaire
2ui me concerne . se présente ans la L. 19 pr. de inst. (14. 3j.
— De môme à l'inverse pour l'acquisition d'un droit d'action. L. 29 de R C. (12. l).
(l) il suit donc de là que la distinction faite par Modestin entre les contrats solennels et non solennels {l 56) n'a de signification
pratique que quant au représentant de la première espèce qui conclut un contrat non solennel comme représentant, non en son propre nom. Dans la stipulation, une représentation de la première espèce ne peut en aucune façon se présenter, parce qu'une stipulation ou une promesse , appliquée à la personne du représenté, serait nulle en soi.
(m) L lin dépôt. (16. 3).
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eas res receperit, depositi. Si vero tuo nomine receperity tu quîdem mihi mandati teneris, ille tibi depositi : qtmm actionem mihi proeS'^ tabiSj mandati jiédicio conventus.
Quand je veux déposer ma chose chez Titiua par le moyen d^un messager , le messager la dépose ou en mou nom ou en son nom propre. Dans le premier cas , Y action depositi me sera acquise directement ; dans le second cas, elle sera acquise au messager, mais il devra me la céder (n).
C*est d*un représentant de la deuxième espèce que parle Ulpiendfims le texte suivant, cité souvent, mais à tort , par mes adversaires à Tappui de leur théorie (o) :
Si procurator vendiderit, et caverit emtori, quseritur an domino^ vel adversus dominum , actio dari deheat. Et Papinianus, libro tertio Responsorum, putat cum domino eœ emto agi posse utili actione^ ad exemplum institoriœ
(fi) Un cas de la deuxième espèce s'appliquant au dépôt avec uh7it actio se présente chez Paul.
Coll. LL. Rom. et M os. t. 10.
} 7. — Le cas de la L. 8 C. ad exhib. (3. 42) ne se rapporte nullement à la représentation, car le propriétaire ne sait absolument rien du (second) dépôt ou commodat. Cependant on lui accorde une utiliê actio par des motifs identiques (cf. note i); le pactum
SAVIQNY. — T. II.
n'est donc nullement l'origine de Faction. Cf. sur ce texte : Système t. 4, 175, 0. Un texte analogue est la i. 5 2 9 de pec. con<(.( 13, 5), puisque le tuteur, etc., n'a reçu aucun mandat du représente , mais doit cependant être traité comme si les fonctions qu'il exerce équivalaient pour lui à un mandat.
(o) £. 13 8 25 de act. emt.
actionis , si modo rem vendendam mandavit* Ergo et per contrarium dicendum est utilem ex emto actionem [p) domino competere.
Le procureur qu'on suppose ici n'est point une personne qui a reçu mandat spécial de faire cette vente, mais (comme dans beaucoup de textes) un procurator omnium rerum; c'est ce qui résulte bien de sa situation opposée à celle du domintis (ce qui ne peut s'entendre que du dominus bono^ rum) et aussi des mots suivants : si modo rem ven^ dendam mandavit, qui supposent que le pouvoir (général), pouvait comprendre ou non la vente d'une partie du patrimoine. Il est donc placé dans une situation analogue à celle d'un instirtœ\ Si maintenant là vente isolée de quelque objet du patrimoine a été entreprise par ce procurator , en son nom propre et point au nom du propriétaire, l'ensemble du texte est la confirmation complète des propositions soutenues plus haut sur la représention de la seconde espèce. Or, la supposition d'une vente opérée de cette façon (au nom propre du procurator), résulte de la circonstance qu'à la vente se trouve jointe une promesse faite à l'acheteur pour le cas possible d*évic-
{p) Ex emto est mis ici pour ex nécessaire de corriger le texte. tendito comme en plusieurs au- Cf. Schulting notée ad Dig. très endroits ; il n'est donc pas t. 3, P. 486.
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tion (et caverit emtorl) ; or une pareille promesse , fondée sur un contrat solennel (la stipulatioil}, ne pouvait être prise qu'au nom propre du promettant, sans quoi elle n*eût pas été valable.
La série de propositions présentées plus haut se trouve donc confirmée dans plusieurs applications isolées, sans être cependant exprimée sous forme de principe général. Mais il faut précisément s'attendre à ce résultat, quand une règle de droit, comme celle dont nous nous occupons ici, se déve* loppe graduellement. Il est aussi tout à fait dans la nature de ce développement graduel d'appeler quelquefois à son aide des institutions de droit voisines, afin de porter remède à des cas d'application isolés.
Nous en trouvons plus d'un exemple appliqué à la question de savoir si une partie pouvait invoquer la pacti exceptiOj quand ce n'était pas ellemême, mais son représentant, qui avait conclu le pacte à son profit. D'après le principe de la faculté de la libre représentation dans les contrats non solennels (dans lesquels rentrait le pacte), la, pacti eœceptio dut être accordée à la partie. Mais il s'ensuivit incontestablement que la partie dut pouvoir également faire valoir, contre le demandeur, pour le moins la doli exception et ainsi, on accorda sans plus de difiiculté cette dernière exception qui oflFre
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^ exactement la même garantie que la pacti excq^ Ho (q).
La manière dont le prât est traité est particulidrement digne de remarque. Dans ce contrat, la forme de manifestation de Yolonté est indiflféronte, et, à ce point de vue , il est sur la même ligne que les contrats consensuels ; mais Tacquisition de Faction est subordonnée au transport de la propriété de l'argent prêté. Si donc mon représentant donne à un tiers mon argent à titre de prêt , en mon nom, je deviens immédiatement créancier, et la règle que je ne puis acquérir d'actions par une libéra per^ sona^ n'est pas applicable, puisque le tiers devient par moi propriétaire de l'argent. Il en est de même quand le représentant emploie dans ce but son propre argent; car nos volontés s'accordent pour me transporter la propriété de cet argent; c'est donc comme mien qu'il arrive au tiers, et celui-ci, en le recevant, doit devenir mon débiteur comme emprunteur (r).
(q)L. 10 ; 2. L. It-15, I. 21 i t. 2. £.. 25 2 2, I. 2G. de pactis
Ir) L. 126 12 de V 0. (45, l).
cf Kespondi. per liberam personam... obligationem nullam adquirere possumus. Plane si liber homo nostro nomine pecuniam daret, vel suant vel nostram . ut nobis solveretur, obligatio nobis peeunia erediia adquirereiur,,. «
Cf. L. 9 i 8. I. 15 de reb. ered, (12. 1), L. 2 C. p«r quas pert, (4, 27). — Que le représentant puisse employer dans ce but même son propre argent et me rendre cependant directement crâincier, c'est ce qui s'explique par le canstitutum possessorium Cf. 8 a V i g n y Besitz (Possession) 2 27 ; plus : Système, t. 4.
Appîendice x, n" iv et v.
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Lorsque^ à Tiaverse, mon représentant reçoit un prêt pour moi, sur mon mandat, le créancier acquiert une action contre moi. Mais cette action est encore fondée sur une analogie avec Faction institoire; mon représentant est traité comme mon institOTy quant à la réception du prêt (s).
Dans le cours de cette recherche , nous avons déjà touché quelques-unes des opinions divergentes des auteurs modernes. Mais il nous faut maintenant indiquer comment ils conçoivent , en général y dans son ensemble , la théorie que je viens d'exposer.
L'essence de cette théorie consiste à apercevoir dans les sources du droit romain l'expression d'un développement graduel du principe qui, déjà parvenu à une grande simplification dans le droit de Justinien, a abouti^ dans le droit actuel (par la disparition de l'esclavage et de la stipulation) , au principe très-simple d'une représentation absolu-
es) L 31 or. dêfieg. gest. (3, 5), { 5 mand. (17, 1). £.19 pr. de imtU, (14, 3), L. 10
menf libre , avec des effets se rapportant complètement et exclusivement au représenté.
I) est bien naturel que , depuis le moyen âge , cette signification de nos sources de droit n*ait point été généralement et uniformément reconnue. Les écrivains ont plus ou moins arbitrairement érigé tantôt un texte , tantôt un autre , en base fondamentale de leur doctrine, et ainsi se sont formées les théories les plus diverses (a), par suite desquelles ils sont arrivés inévitablement à pren^ dre pour vraie et préférable à toute autre , telle décision qui, en fait, après un examen plus approfondi de nos sources , n'a d'autre portée qu'une valeur historique.
Mais, du sein de cette diversité de doctrines propres à égarer nos idées , se dégageait un sentiment vrai de la nécessité pratique qui s'efforçait, par différents moyens, de se frayer une voie. Cette nécessité conduisit à l'admission d'une représentation complètement libre, résultat que j'ai cherché à faire considérer comme la conséquence
exacte de l'étude impartiale des sources. Cette nécessité était même encore plus pressante pour le temps actuel que chez les Romains. Ceux-ci pouvaient au moins se servir de leurs esclaves pour
(a) Cf. sur ce point Système, t, 1. introduction, p. 45 (p. 42 trad.)»
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acquérir tous les droits, et cet expédient fait, dé-", faut dans le droit actuel (b).
C*'est pourquoi la plupart des auteurs s*accordent^ â partir du dix-septième siècle , à admettre sans restriction dans le droit actuel la libre représenta* tion, et à lui faire produire un effet direct et com;^ plet à l'égard du représenté , qui peut en conséquence actionner et être actionné directement, en raison des contrats passés par le représentant (c). La base sur laquelle ils cherchent à étayer ce résultat pratique diffère peu. Dans les premiers temps, beaucoup d'entre eux s'efforçaient de déduire la nouvelle doctrine des principes du droit naturel. La plupart se sont tout simplement appuyés sur la pratique conforme du droit actuel ; quelques-uns , en s'effbrçant de justifier cette pratique par des considérations particulières au droit germanique.
Si nous comparons ces idées aux nôtres , le résultat pratique sera absolument le même. Ces auteurs, écartant le droit romain, cherchent à faire découler de la pratique actuelle l'état de notre droit , que je considère comme la véritable expression du droit de Justinien , en me bornant à ajou-
(b) Cest ce que remarque avec p. 178, 179, p. 230-233. A l'époaue raison Buchka, p. 158. toute moderne appartient M û h 1-
(c) Une très-complète énumé- e n b r u c k, p. 147 ; V a n g eration de ces auteurs se trouve r o w, p. 294 ; B u c h k a, p. 203dans Buchka, p. 1&8*166. 205.
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ter cette remarque nécessaire , que nous ne con<^ naissons plus ni stipulation ni esclaves. Toute cette divergence a donc un caractère exclusivement théorique.
Une nouvelle voie a été ouverte par un auteur moderne , dont les idées ont depuis lors rencontré l*adhésion d'autres auteurs (d). — D'après lui, c'est
encore la règle dans le droit de Justinien , que les contrats passés par un représentant ne peuvent
produire directement à l'égard du représenté ni droit d'action , ni obligation. Et cette impossibilité n'est pas fondée simplement sur le droit positif; maiselle dérive, par une conséquence nécessaire, de l'essence même de la convention obligatoire. — En revanche , un effet indirect résultera pour le représenté des contrats passés par le représentant ^ au moyen des utiles actiones ; c'est-à-dire que le représenté pourra acquérir ua droit d'action par une cession vraie ou feinte , et il pourra être actionné par une actio q^msi-institoria.
Si nous comparons cette théorie avec celle que j'ai exposée plus haut, nous découvrirons entre elles la différence suivante : Puchta considère
(d) Puchta. Pandekten et syatëme (L. 11 de 0, et A, et
Vorlesungen ( cours publics ) L. 73. { 4 deJi. J.) ne parient nuK
1i73, '275, 279. Bnchka, g 6 et lement de représentation, et sont
5, note 16. Les textes princi- par conséquent en dehors de la
paux, invoqués à Tappui de ce question. Cf. plus t>as g 59.
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comme une conséquence générale de la doctrine da droit actuel sur la représentation» les règles que j*ai exposées plus haut (§ 57) pour le cas spé* cial de représentation de la deuxième espèoe, c'està<-dire pour le cas où le représentant a conclu le contrat en son propre nom (non comme mon représentant), et cependant, à la suite d'un mandat que je lui avais donné , notre intention étant que les conséquences dn contrat me concernassent» Pour ce cas, la doctrine de Puchta est parfaitement exacte. — En revanche, je crois qu'il faut la rejeter complètement pour le cas que j'ai appelé plus haut (§ 57) représentation de la première espèce, et dans lequel le représentant traite comme tel, c'est-à-dire négocie et conclut le contrat vis à vis de l'autre parti, en m on nom. Ici, il n'y a aucune raison de douter que les conséquences du contrat ne s'appliquent directement à ma per-^ sonne; aucune raison plausible dès lors, pour rapporter les droits et les obligations naissant du contrat au représentant , ou même pour exiger qu'ils passent par sa personne. L'intention de toutes les parties est dans ce cas de considérer le re* présentant comme simple porteur d*une manifestation de volonté étrangère, et le représenté et le tiers, comme traitant directement l'affaire, comme seuls vrais contractants. C'est ce seul point de vue
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qui doit nous décider ici f puisque l'obstacle , qui naissait en droit romain de la forme des contrats solennels, a disparu pour nous. Pachta, dans Tezposition de ses règles, passe ce cas sous silence.
Il est évident que toute la différence entre l'opinion de Puchtaet la mienne dépend delà question de savoir quelle importance et quelle extension il faut attacher à l'idée de «uncws. Puchta la mentionne incidemment, et passe sans s'y arrêter spé- •cialement, au lieu de reconnaître qu'elle comprend un côté capital de la représentation, et le cas le plus fréquent et le plus important dans la vie des affaires. Je crois qu'en se plaçant à ce point de vue, on pourra acquérir une intelligence complète des opinions divergentes que nous venons de mettre on regard.
Mais si nous mettons cette idée de côté et si nous considérons l'opinion de Puchta dans ce qu'elle a de plus opposé à la mienne , nous trouvons que la différence pratique des deux opinions ost moins importante qu'on ne serait porté à le croire. D'après les deux opinions, le représenté peut actionner ou être actionné en vertu du contrat; que ce soit par une directa ou une utilis ac" tiOf c'est , dans le droit actuel, une chose tout à fait indifférente : la seule différence importante oonsiste en ce que , d'après Puchta , le représen-
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tant peut aussi être aetianné par le cocontractraiit> ce que je n'admets pas , et ce qui pourrait avoir son intérêt, si, dans l*interTalle, le représenté était devenu insolvable : mais précisément cette conséquence doit être rejetée de la manière la plus décisive; car, dans notre hypothèse, le représentant a été considéré^ par tous les intéressés, non point comme partie , mais seulement comme porteur d'une volonté étrangère.
Si, pour terminer, je compare la doctrine très* large de la pratique actuelle qui aurait modifié le droit romain , avec la doctrine de Puchta, je dois les considérer comme tout à fait imcompatibles.
Car s'il est vrai, comme Puchta l'affirme, qu'il soit impossible qu'un contrat passé par un représentant atteigne directement le représenté , non-seulement d'après les principes du droit positif, mais d'après l'essence même de la convention obligatoire, cette impossibilité ne peut avoir été écartée par la pratique actuelle. La pratique n'a aucun pouvoir sur l'essence des conventions. Aussi Puchta ne fait-:il pas mention de ce changement introduit dans la pratique.
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Pour compléter la théorie qui précède sur la représentation 9 il nous faut encore traiter d'un cas essentiellement différent , bien qu'analogue en la forme : celui ou deux personnes passent un contrat duquel doit • résulter pour un tiers un droit ou une obligation, sans que ce tiers se trouve dans un rapport de représentation vis-à-vis d'aucun de ceux qui figurent directement au contrat (§ 53).
Voici donc comment ce cas doit se concevoir : Gains promet à Titius que Séius recevra une somme d'argent, ou, à l'inverse, paiera cette somme. Si Séius avait donné mandat de faire cette opération, ce serait le cas , traité plus haut , de représentation. Mais nous supposons qu'il n'a donné aucun mandat , qu'il ne sait même rien de l'affaire. Ce contrat produira-t-il cependant des effets î Et quels effets ?
Dans l'un des deux cas , la question ne s'élève que d'une manière restreinte : c'est dans le cas où le tiers doit s'obliger , par exemple payer une certaine somme. Car il est tellement évident
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qu*une personne étrangère ne peut rengager sans son consentement, qu'aucun doute ne peut s'élever sur ce point. Ce principe est mentionné plus d'une fois. De plus » il est accompagné de la r^ marque expresse que celui qui a promis le fait d'un tiers n'est pas obligé lui«méme (a). La raison toute naturelle consiste en ce qu'il ne voulait nul«* lement promettre son propre fait et ne Ta pas promis.
Il en est autrement du second cas. Lorsque le tiers doit obtenir un droit, par exemple recevoir une 9omme, on pourrait bien êtreportéà tenir la convention pour valable dans l'intérêt du tiers, et à accorder par suite à ce tiers un droit d'action. Les deux contractants sont d'accord , et on peut facilement admettre que le tiers acceptera volontiers l'avantage qu'on veut lui procurer.
Cependant nous trouvons pour ce cas, dans nos sources de droit, la règle décisive que la convention sera absolument sans valeur : sans valeur quant au contractant qui voulait assurer un avantage au
(a) I 3 J. de inut. sHp, (3, 19).
pr., L. 83pr. de V
Toutefois une pareille convention peut devenir efficace par deux voies indirectes: 1) Quand je promets une peine pour le cas atx le tiers n'accomplirait pas le fait indiqué. 8 21 J. de inut, tHp. (3, 19). L. 38 l 2 de Y. 0. (45. 1) 2) Quand je promets de faire
en sorte que le tiers accomplira ce fait. Par là il nait contre moi une action tendant à me taire obtenir l'intérêt qu'avait le contractant à l'accomplissement du
fait. 8 3 J. de mut. ttip. (3, 19).
/,. 14 2 2 de pec. corut» (13. 5i.
JL 81 pr. L. 83 pr. de F. 0. (45, 1).
/.. 14 2 2 de pec. canst* ( JL. 81 pr. £. 83 pr. de F. " L. \9ratam rem (46, 8).
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tiers ; sans valeur quant au tiers qui devait profl-^ ter de cet avantage. Aucun des deux n'acquerra de droit d'action par suite de la convention; ni le contractant parce qu*il ne voulait acquérir aucun droit pour lui-même; ni le tiers parce qu'un pareil résultat est juridiquement impossible (6). Il y a d'ailleurs de nombreuses exceptions à cette règle, mais la règle elle-même n'en est pas moins certaine.
Nous voulons tout d'abord rechercher le motif de la règle sur laquelle nous venons de faire observer qu'on aurait pu s'attendre aisément à la règle inverse. Le motif consiste en ce que lea obligations y comme autant de restrictions à la liberté naturelle, ne sont protégées par le droit qu'autant que la nécessité des affaires l'exige impérieusement. Or cette nécessité conduit seulement à accorder des droits au contractant et non à un tiers (c). Ce motif est donc essentiellement distinct des principes de la représentation si res«
(5) I. 26 C. de j. dot. (5. 12).
« nec sibi, cessante yoluntate. nec tibi , prohibente jure , quœrere potuit actionem » ~ L. 6. C. si quif aU, (4, 50) «... emti actionem nec illi nec tibi qusesisti ; dum tibi non \f& nec illi potes. »
{e) L. 38 g 17 de F. 0. ( 45, l).
tt Àlteri stipulari nemo potest...
inventas simtenim bujusmodi obligationes ad hoc, ut unusquisque 8ibi adquirat quod sua interest :
celerum, ut alii detur. nihil interest mea • (Ce passage est réproduit dans le i 19 J. de inui.
ttip. 3. 19). Cette décision se relie aux principes déjà exposés plus haut , que les obligations ne doivent point être favorisées. V.
plus haut , 1. 1 { 2 jjf. ' Les motifs rationnels de notre règle sont exposés avec beaucoup de détailspar Oonellus, Lio. 12, G. 16,.
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treinte de Tancien droit, commjB ausâi du dévelop-» pement historique qui renversa par la suite ces restrictions (§ 54).
La règle elle-même est reconnue dans plusieurs textes de nos sources de droit (d). Le plus important d'entre eux est le texte suivant de Paul (e) : Quaecumque gerimus, quum ex nostro contractu originem trahunt , nisi ex nostra persona obligationis initium sumant, inanem actum nostrum efftciunt : et ideo neque stipulari, neque emere , vendere , contrahere , ut alter suo nomine recte agatpossumus.
L'intelligence des mots : eœ nostro contractUy est décisive pour rexplication de ce texte; or ils ne peuvent s'entendre qu'ainsi : quand je conclus un contrat en mon propre nom, non comme repré* sentant d'un autre; car si je traite au nom et comme mandataire d'un autre, ce n'est plus alors noster contractusy car dans ce cas je suis seulement minister ou nunciu^ d'un autre (/). Paul dit de
(à) likJ.de inut, $Up. (3, 19), Gaïus. nu 103,1. 38 §17 de F. 0. (45, 1), L. 9 8 4 de réb.
cred. (12. 1). L. 73 g4 de R. J.
(e)L, ndeO. eM. (44, 7).
(/) Cf. l 57, b. c. — Les auteurs qui nient la possibilité d'une représentation directe rapportent au contraire ces mots au cas de représentation ( g 58, d), et
y voient une preuve que la représentation avait été exclue môme dans les contrats non solennels.
Ainsi MûhlenbruckglO, P u c h t a, Vorlesungen ( cours publics), g 273,* et Bucbka , p. 3. Pucbta dit que le texte serait, d'après notre explication, par trop na'if. Mais il n'est pas plus naïf que les nombreux textes que j'ai cités plus haut, dans les notes
ces contrats qu'ils sont absolument dënués d'effets {inanem actum nostrum efficiunt)> s'ils ne tendent directement à me rendre moi-même créancier {nisi ex nostra persona obligationis initium sumant). Ce qui ne fait pas obstacle à ce que par la suite je cède directement mon action au tiers. Seulement il l'intentera non stw nominej mais, ainsi que tout cessionnaircycomme mon mandataire. Il s'établit alors le même rapport -de droit que j'ai fait connaître plus haut (§ 57) pour les cas de représentation de la deuxième espèce , cas où le représentant pa-sse le contrat non comme tel, mais en son propre nom, bien qu'il agisse dans le but d'accomplir le mandat qu'il a reçu.
La règle que nous venons d'établir s'applique, comme Paul le dit expressément , non-seulement aux contrats solennels , mais encore aux non-solennels. Par suite , le développement historique qui a trait à la représentation (§ 56} n'a pas eu d'influence sur notre règle; elle a donc passé sans subir de changement dans le droit de Justinien et dans le droit actuel. — La règle s'applique en ou-
b et d, et dont nous admettons et nous nous occupons ici qu'au cas
devons accepter l'existence. — Il de libre représentation. Peut-être
faut bien accorder que la règle de les anciens jurisconsultes eux-
Vohligatio per liberam personam mêmes ne se sont-ils pas rendu
non ad(pAirenda{% 54, d, g 57, b,c,) bien clairement compte de la diffé-
est équivoque, et que sa formule rence entre les deux cas. s'applique aussi bien au cas dont
tre non-seulement aux droits d'action , mais en* core aux exceptions , qu*on ne peut acquérir par convention pour une tierce personne {g). ^ On controversait la question de savoir quel devait être le résultat de la stipulation, lorsque quelqu'un avait stipulé en partie pour soi, en partie pour un tiers (mihi et Titio). Quelques-uns accordaient Inaction pour le tout au contractant; d'autres, à cause de la nature littérale de la stipulation, ne lui donnaient Faction que pour la moitié de la prestation, et c'est cette dernière opinion à laquelle Justinien a donné la préférence dans les Institutes {h). Au contraire , un contrat non solennel, otL l'appréciation est libre, doit avoir pour conséquence, en pareil cas, de faire acquérir l'action pour le tout au contractant; Tintervention du tiers est considérée comme non avenue (i).
Nous allons maintenant présenter les exceptions à la règle, à propos desquelles il convient de faire immédiatement cette remarque, que la plupart et les plus importantes d'entre elles ne sont que des exceptions apparentes , soit que le tiers ne doive pas être considéré comme créancier définitif, soit que celui qui figure dans l'acte ne doive pas être
{g) L. 17 8 4. L.2 1 8 2 depacHt pr. de V. 0. (45, 1). i A J. deinut, (2. 14), I. 73 84 d« B. J. (50, 17). stip. (3, 19). (h) Gai U8, II], 8 i03, 1. 110 {i) ï. 64 de eonir. mt. (18. 1).
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considéré comme le véritable contractant , mai» plutôt comme un représentant (plus ou moins oc^ culte) ; de sorte que, dans les deux cas, la véritable condition de la ràgle ne se rencontre pas.
I. Cas où le contractant acquiert un droit d*action , non le tiers :
A. Quand, d*après la teneur de la convention, le rôle dû tiers n*est point celui d'ayant droit, de créancier , mais celui d*une personne à laquelle la prestation promise peut être faite avec le même eflFet qu'au créancier lui*même (k). Ce n'est point là une véritable exception à la règle que noua avons établie, mais une clause spéciale sur la manière d'ejBfectuer la prestation. Il faut que l'intention résulte avec certitude de la teneur de la convention (Q; il ne suffirait pas quelle fût alléguée pour rendre valable une convention qui tomberait en fait sous les conditions d'application de notre règle, et serait par conséquent frappée de nullité.
6. Quand la prestation qui doit être fournie au tiers tend à procurer un avantage non à ce tiers.
(fc) l i J. de inut, ttip. (3, 19), théorie de Textinction des obli-
£. 56 |{ 2. 3, I. 141 8 4, 7, 8, 9. gâtions par leur exécution.
de V. 01 45, 1), — Nos auteurs (l)A Kome, la formule la plus
appellent ici le tiers un adjectus usitée pour une pareille stipula-
sotutionis causa. L'examen dé- tien était : mihi avt Titio. taillé de ce cas rentre dans la
mais au contractantt Â €ette classe appartiennent les cas spéciairt qui suivent (m) :
Quand le tiers était le fils ou Tesclave du contractant, puisque cette classe de personnes ne devait et ne pouvait rien acquérir pour elle , mais acquérait tout au père de famille (qui ici avait conclu la convention).
Quand le tiers est l'intendant ou le caissier du contractant , par suite un simple instrument , au moyen duquel celui-là reçoit la prestation.
Quand le tiers est créancier du contractant, et doit être désintéressé par la prestation, prf^station qui tournera, en fin de compte, au seul avantage
du contractant.
Les cas compris dans cette seconde classe ne
diflFèrent pas essentiellement du cas compris dans la première (celui de Vadjectus) ; ils ne s'en distinguent que par la circonstance , tout extrinsèque , que remploi de Vadjectus a ordinairement lieu dans l'intérêt du débiteur pour lui faciliter la prestation.
C. Enfin le but dont nous nous occupons peut être atteint indirectement, si la prestation à faire au tiers n'est pas présentée comme un droit pour ce
(m) § 4, 20/. de inuL tlip. (3. 0. (44, î). L. 27 § 1 de pactU (2, 19). L. 38 1 20-23, L. 39, 40 de F. 14).
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tiers , mais comme une condition dont rinaccomplissement doit permettre au créancier d'exiger une peine du débiteur (n).
II. Cas où le tiers acquiert un droit d'action, non le contractant :
A. Quand le fils stipule pour son père , ou l'esclave pour son maître, ils acquièrent toujours une action pour le père de famille (o). — Ce n'est
évidemment là qu'une exception apparente , puisqu'on pareil cas la personne dépendante est toujours un simple représentant du père de famille , sans distinguer si elle a exprimé cette intention , même si elle l'a eue ou non (§ 54).
B. Un cas plus important est celui où le contrat
est conclu à l'origine dans l'intérêt d'un tiers , et sans représentation , mais donne lieu par la suite au
rapport de représentation. C'est ce qui se présente lorsque le tiers ratifie après coup le contrat conclu sans son mandat ; par là il fait du contractant originaire son représentant , et le cas se trouve ramené et rangé dans la série des exceptions purement apparentes à notre règle. — Presque toujours les contrats de l'espèce que nous supposons ici sont, au début, envisagés de la manière sui-
(n) S 19 J. de inut. stiv, (3, 19), prœlerquam si servus domino, /l-
L. 38 g ilide V, 0, (45, l). lius patri $Hpuletur,„y» l i J. de
(o)L 38 § 17 de V. 0. (45. 1). inut, ttip. (3, 19) G a iu s . III
« Àlteri stipulari ncmo potest, 2 l^^-
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vante : le contractant immédiat se considère comme negotiorum gestor du tiers; et ainsi la règle entière , dès que la ratification est intervenue , perd toute sa valeur. Elle ne conserve de signification pratique que lorsque , avant sa ratification , le contrat est rompu par ceux qui l'avaient conclu , et qui en ont indubitablement le droit jusqu'à ce moment (p).
C. Quand quelqu'un stipule pour son héritier présomptif, l'héritier acquiert un droit d'action (ç).
D. Dans certains cas celui qui constitue une dot peut réserver à une tierce personne déterminée le droit d'action en restitution de cette dot (r).
La règle exposée dans le présent paragraphe , avec ses exceptions^ a passé sans altération dans le droit de «Pustinien, et il ne se présente même aucune raison sérieuse pour admettre une pratique du droit actuel, d'après laquelle la règle devrait être
(o}Buchka. ,p. 165, p. 168, p. ziO et s., oùil cite encore d'autres auteurs sur la question.
(9) L, un. C. ut actiones (4, 11^.
Ce contrat est identique à la f Upuiatio poft mortem, L. 11, C. de eontr. stîp. (8, 38>, l 13 J. de inuU stip. (3, 19). •— Antérieurement à ces prescriptions de Justinien.on ne pouvait acquérir à son héritier
Su'une exception, non un droit 'action, L. o3 de pactis (2, 14), I. 10 de paaU dot (23. 4).
(f) La discussion détaillée de cette question n'est possible que lorsque nous traiterons du droit dotal dans son ensemble. Les textes principaux sont : I. 45 sol, matr. (24, 3), I. 7 C. de pactU converuis (5, 14).
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abolie ; de sorte que le ti^ors dans rintérêt duquel le contrat aurait été passé acquerrait maintenant un droit d*action , sang s'âtre engagé par mandat ou ratification 9 dans un rapport de représentation.
Les auteurs modernes , quand ils s'occupent de cette théorie , négligent plus ou moins la distinction qui sépare le dernier cas que nous Tenons de traiter , des cas de représentation (§ 53). Ce résultat est dû à ce que quelques-uns d*entre eux ne mentionnent même pas ce dernier cas ; d'autres le confondent, sans s'en apercevoir, avec les cas de représentation. La conséquence de cette idée erronée, c'est qu'ils appliquent sans motif la pré* tendue pratique actuelle à ce dernier cas , et admettent par suite que tout tiers acquiert , d'après le droit actuel , un droit d'action en vertu d'un contrat passé par un autre , même sans son mandat {s).
Au point de vue d'une théorie juste, cette doctrine doit être absolument rejetée. Mais dans ses conséquences pratiques, elle est moins dange-
(t) C'est l'idée de M û h 1 en- ses idées ne peuvent plus avoir
bruck, gl4 note 297, p. 147.-* d'influence sur la formation de la
Une distinction exacte des deux théorie. Car dans celle-ci il ao
cas a été cependant essayée par rallie complètement à ses prédë^
Buchka, p. 202 et s. Mais il t cesseursimmédiataquineveulenl
arrive trap tard, a un endroit ou rien savoir de cette distinction.
reuse qu'on ne serait porté à le penser au premier abord. Car, d'une» part, le dernier cas qi^e nou3 avons traité n*est pas trds^^réquent en lui-môme ; d'autre part , les raisons que nous avons signalées loi laissent peu de valeur. Dans les applications les plus nombreuses et les^ plus importantes j il rttitre, par une ratification postérieure, dans l'un des cas de représentation, et alors il est sou** mis aux règles établies pour ce cas.
Pour compléter et terminer cette théorie, il nous reste maintenant à indiquer quelle forme elle a revêtue dans les législations les plusimpor** tantes des temps modernes. D'après l'opinion si généralement répandue sur la pratique des temps modernes , pratique qui consacrerait un prétendu changement au droit romain , et que nous avons présentée plus haut (§ 58), on devait s'attendre à ce que ces législations se rattacheraient à cette doctrine , prétendue pratique , et qui n'est , selon moi, que l'expression propre du dernier état du droit romain. Cette attente se trouve confirmée de tout point , si bien que les décisions particu*
liôres que nous rencontrons dans plusieurs lois modernes se ramènent toutes à la détermination de quelques^rôgles très-voisines.
I. Droit pru]ssien
A. Un contrat passé par un représentant oblige pleinement le représenté y en supposant que le re^ présentait se soit renfermé dans les limites du mandat ; en dehors de ces limites , le représenté n'est pas obligé (a).
Encontre, le Landrecht (Droit national) contient des dispositions très-explicites sur la manière dont le tiers contractant doit s'assurer des limites du mandat (6), et aussi sur les cas de Ipouvoir présumé et de pouvoir tacite (c).
6. En règle générale, le représentant ne s'oblige pas personnellement par le contrat {d)^ à moins qu'il ne passe le contrat en son propre nom (et non par conséquent en qualité de représentant) {e}.
Une dérogation à cette prescription générale est admise en droit commercial quant aux contrats passés par le représentant d'une maison de commerce, pour les affaires de cette maison. Ici s'ap-
(a) A. L. R (Droit national gé- (d)A.L.R.,part.I,titl3.S153* néral). part. I, tit. 13. { 85. 90. ie) A. L. R., part I. tit. 13.
(b) A. L. R.,part. I. tit. 13, g $1 { 154. — C'est là le cas qne J'ai et s. désigné plus haut ({ 57) sous le
(c) A. L. R., part. I, tit. 13, { nom de représentation ae la se- 1 19 et s. conde espèce.
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pliqiient en entier les règles de l'action institoire, si bien que le contractant a le choix d'actionner on le représentant^ ou le propriétaire du fonds de commerce; avec cet adoucissement que le représentant n'est tenu que sur les biens commerciaux qui se trouvent entre ses mains , et aussi lon^emps que dure sa procuration , à moins qu'il ne se soit personnellement et spécialement engagé dans l'affaire (/).
C. Les contrats conclus pour un tiers sans représentation, que la plupart des écrivains sur le droit commun n'ont pas examinés ni distingués convenablement (§ 59), sont complétementséparés, dans le Landrecht, des contrats conclus par représentation ; ils sont rejetés à un tout autre endroit (ff).
Si y dans un contrat , des avantages sont stipulés pour un tiers, qui n'a donné aucun mandat à cet effet, ce tiers n'acquiert d'abord aucun droit, et les contractants peuvent, à leur volonté, se départir du contrat. Mais aussitôt que le tiers , d'accord avec les contractants , a approuvé le contrat , le
(f) A. L. R., part. II, tit. 8, la théorie générale des contrats, 2 541-545. part. I, tit. 5. Sur cette dernière
(g) Jja représentation est placée théorie , comparez Borneàtiusle» mandats avec pleins pou- mann. Preuszisches Ciyjlrecht voirs, part. I, tit. 13 ; le contrats (Droit civil prussien), t. 2, { iS7. pour une tierce personne , dans
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droit lui est acquis , puisque sa ratiflcatiou a donné naissance à un rapport de représenta" lion (h).
Un contrat , par lequel une personne promet le fait d'un tiers ^ doit être interprété en ce sens que le promettant donnera s^s soins jL Taccomplisse** ment du fait. S*il néglige ce soin , oiL s'il empécbe le fait par sa faute, il est passible de dommages** intérêts (t). Mais il n'est obligé à répondre des suites du fait accompli que s'il a spécialement pris cet engagement {k) '.
III. Droit français
C'est d'une manière courte et simple, comme dans le Code autrichien, que les principes fonda-
(h) A. L. R., part. I, tit. 5 » manque d'intelligence. A. L. R.,
I ^4.77. _ C'est une exception part. I, tit. 11. { 1060.
particulière qu'une promesse de (t) A. L. R.,part. I, tit. 5, { 40-
Qonation puisse être valablement 44. — Cf. plus haut 8 59 a.
acceptée par un tiers quel ^u'il (k) A. L. R., part. I, tit. 5, (45.
soit, quana la personne à gratifier {l) Oesterreichisches Gesetz»
«8t incapable de l'accepter par buch (Code autrichien) } 1017. suite d'enfoncé, de maladie ou de
1 Comp. Code civil, art. 1119 à 1121.
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m^itaux se trourent reccmuus dans le Code fran- ^is (m),
l. COtmUTS. B. PSRSONNBS. PERSONNES
INDÉraRUINÉBS.
Nom aTOQs fait remarquer plus haut (§ 53) que^ dans les contrats, ae présentent deux cas différents ^ où la position occupée par les personnes ^ntre lesquelles le contrat prend naissance n'est pas la pltts simple et la plus naturelle; et à Tooea^ aion desquels il est, par suite, nécessaire d*étuâier plus profondément les rapports personnels des contractants.
L*un de ces ca3 particuliers concerne la représentation et les points qui s'y rattachent; c'est oelui dont nous nous sommes occupé jusqu'ici <§ 53-60).
L'autre cas concerne cette forme particuliôre 4'obligation, dans laquelle le rapport obligatoire ne se rattache pas (comme à l'ordinaire) à deux personnes individuellement connues , mais dé-
(m) Code civil an. t 1997, 1998.
1 En français dans l'original.
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pend au contraire, quant à l'une d'elles, d*une qualité abstraite, qui, existant tout d'abord chez telle personne, peut, dans le cours des temps , passer à telle autre personne toute différente (a).
J'ai déjà mentionné en un autre endroit cette nature particulière de certaines obligations (&). A cette classe appartiennent, en droit romain, les obligations qui, à raison d'un usufruit ou d'un autre droit réel^ s'établissent et se transmettent entre le possesseur et le propriétaire de la chose, comme simples conséquences de la propriété et des jura in re ; de même les obligations qui dérivent du colonat par le simple fait de la naissance. A cette même classe appartiennent, dans le droit allemand, les servitudes réelles, les droits de juridiction, le servage.
Toute cette classe d'obligations, qui n'est pas sans importance, ne doit fixer notre attention en cet endroit qu'à raison d'une application unique, fort restreinte. Nous devons, en effet, répondre à cette question : Est-il permis, et quels seront les effets d'un pareil acte, de s'engager ainsi par
(a) A Rome, le droit sur les suc- Cest tout à fait la môme idée
cessionsnepcrmettait pas qu'une d'tncerto }>er«ona qui se trouve
incerta 'persona figurât dans un appliquée ici aux obligations,
acte de dernière volonté. Cette (b) Système, t, 1, { 103, t
prohibition a été abolie par Jus- g 55 5. — Droit des obligations,,
tinien, { 25-27 /. de legatU (2, 20). t. 1, g 15.
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coutraty c*est-^*dire par une convention privée , dans les liens â*une obligation vis-à-vis d'une personne indéterminée? Pour que la question se présente, il faut supposer qu'une personne déterminée veut, comme débitrice, conclure un contrat avec une personne indéterminée comme créancière, et faire sortir de ce contrat les conséquences ordinaires d'une obligation.
La possibilité d'un pareil contrat est affirmée d'une manière générale par plusieurs auteurs, ou au moins tacitement supposée. Il faut cependant, selon moi, au point de vue du droit commun, nier (c) cette possibilité, et cela en vertu du même principe qui a conduit le droit romain à nier l'efficacité du contrat conclu dans l'intérêt d'un tiers qui n'avait donné aucun mandat à cet effet; c*est-à-dire parce que les obligations > comme restrictions à la liberté naturelle, n'ont point été introduites dans ce but , et que nous outrepasserions arbitrairement, par une semblable application, leur destination primitive (§59, c).
Je vais de suite citer quelques applications
(c) Stahl, Philosophie des place toutefois une exception pour
Rechts. t. 2, p. 316. « La déte> nos obligations au porteur i. Mais
mination de la personne du ère- c'est une institution qui présente
ditor est également un élément un caractère public. » essentiel de la créance.... Ici se
A En français dans l'original.
assez fréquentes» mais peu imp^irtantes» où la question sô présente habitueUement.
Lorsque quelqu'un offre une somme, dans les feuilles publiques ou par affiches publiques, pour les nouvelles qui lui seraient données, ou la res^ titution qui lui serait faite d'une chose perdue ou volée, ou pour la découverte du voleur , un tel avis signifie que son auteur s'oblige à payer le prix à la personne inconnue qui pourra le servir dans son dessein. Dans ce cas, je ne puis admettre en droit commun que celui qui a trouvé la chose ou indiqué le lieu où on la trouverait, ait une action pour réclamer la somme (d). Mais je ne veux pas dire que l'offre de la somme ne produise aucune conséquence; dans la plupart des cas, le prix fixé sera payé volontairement. C'est ainsi ^ue la plupart des dettes de jeu sont ordinairement payées avec plus de régularité que beaucoup d'autres dettes, même dans les législations (comme le droit commun) où elles sont considérées comme nulles. Seulement, si celui qui a trouvé ou dénoncé la chose par suite de l'avis a fait quelques frais, il peut^ quand le remboursement lui en est refusé, le poursuivre par une doli actio {e).
(d) Unterholzner, t. I, S 0^» ^)> puisque ce texte parle 26, n. I, admet une obligation. d'un contrat avec une personne
(e) Dans cet ordre d'idées ne déterminée, non d'une somme rentre pas la L. 15 deprœscr. verb, offerte au public.
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Les prix qui sont proposés pour une découverte utile, les prix littéraires, etc., ont un caractère analogue. Ici encore je ne puis admettre un droit d'action d'après le droit commun; mais, en fait, un refus de paiement se présentera encore plus rarement que dans le cas précédent. Le Landrecht (Droit national) prussien a reconnu dans ce cas
Texistence d'une obligation de payer le prix , et tracé des règles précises à ce sujet (/).
Parmi les contrats avec des personnes indéterminées, on a bien souvent , mais à tort compté le cas si fréquent et si important de vente aux enchères. On controverse d'ailleurs , dans ce cas , le point de savoir à quel moment et par quel acte le contrat peut être considéré comme conclu 'g). Mais, de quelque manière qu'on fixe le moment de cette conclttsion, l'acheteur est, dans tous les cas, à Tinstant où elle s'opère , une personne connue et déterminée. Donc, l'indétermination qui peut exister
(f)A.h. R. (Dr. nflt. tfcm.)* preMion inexacte signifie tout aa-
partie I, tit. 11, g 988-995. D'ail- tre chose, à savoir, qu'on peut
leurs le g 988 dit seulement : actionner le proposant pour le
« Pour les travaux d'esprit utiles» contraindre à payer la récom-
(m ponr les aptitudes physiques, pense ; les paragraphes suivants
ou les entreprises d'utilité géné*> ne laissent aucun doute sur ce
raie, il est permis à cha- point.
eu n di3 proposer des récom- ^ {g) Cf. U n t e r h o 1 z n e r »
penses publiques, n Et même t. 1, 2 26, n. V. P u ch ta Pan-
sans cette loi, H est évident qu'on dekten et Vorlesungen (cours pu-
tel acte eût été permis, c'est-à- blics), 2 252. dire non défendu. Mais cette ex-
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quant à la personne de Tacheteur s'applique au temps où le contrat se prépare, non au temps même où il se conclut.
Tous ces cas n*ont aucune importance pour la masse des affaires. Ils ont été mentionnés pour servir d'introduction au seul cas important de cette espèce » qui demande une exposition détaillée. Ce cas est celui des titres au porteur, dont nous devons maintenant nous occuper.
AUTEURS
Ooenner, von Staats-Schulden (Des dettes de l'État), parties 1 , Munich. 1826.
Bender, Verkehr mit Staatspapieren (Négociation des titres sur l'État). 1* édit. Gœttingue. 1830.
Soaobay , Ueber die auf jeden Inhaber lautenden Verschreibungen (Sur les obligations dites au porteur) (Archiv. f. civil Praxis» t. 10. n. 5, 1827).
Soacbay (a), Ueber Obligationen und Coupons au porteur ^ (Sur les obligations et coupons au porteur), Zeitschrift von Linde (Revue de Linde), t. 5, n. 4. 1832.
Scbnmin, Amortisation von Schuldurkunden (Anéantissement des titres d'obligations) (Archiv.. t. 13. Cahier supplémentaire, 1830).
Cl. Dnnoker . Ueber Papicre auf den Inhaber (Sur les titres au porteur). Reyscher und Wilda Zeitschrift fur Oeutsches Recht (Revue de droit allemand de Reyscher et Wilda) t. 5. n. 2. p. 30-52. Leipzig, 1841.
(a) Je cite ces deux écrits en les désignant ainsi : Souchay I et II. 1 En français dans l'original.
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■Httermalei* Deutschos Privatrecht (Droit privé allemand)» 7* édit.. { 273, 274. 304, 329.
Tboftll* Handelsrecht (Droit commercial), t. 1. Gœttingue, 18 il, i 51-56.
Nous appelons titres auf den Inhaber {au por^
teur ») des titres en vertu desquels un droit de poursuite peut être exercé, non par telle personne
déterminée, mais par quiconque se trouve dans une certaine situation par rapport au titre (ô). Il est évident que ce cas rentre dans les conventions obligatoires envers un créancier indéterminé {§ 61), et, d'après les considérations déjà présentées sur ces conventions , nous devons être porté, au point de vue de notre droit commun , à en nier la légitimité.
Mais la question de la validité de ces titres n'a point été considérée au point de vue théorique; ce sont, au contraire, d'importantes nécessités pratiques qui ont conduit à l'admettre. Pour bien faire comprendre la nature de ces nécessités, il est nécessaire de comparer d'une manière générale les deux parties principales de tout patri-
(b) C'est à dessein que je me voir si c'est un rapport de prosers provisoirement de l'exprès- priété ou de possession, et de poa- «ion vague : «dans une certaine session dans telle ou telle accep' situation par rapport à.... » Je tion du mot. Ce point sera bientôt laisse de cOté la question de sa- l'objet d'un examen détaillé.
1 En français dans l'original.
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moine, c'est-à-dire la propriété et les obligations (c).
Pour la propriété , la règle est qu'elle peut être aliénée librement, arbitrairement ; et Taliénation ainsi consentie amène un véritable transport,' une continuation de la propriété antérieure chez une nouvelle personne.^ C'est donc là un événement bien distinct d'un anéantissement du droit de propriété, immédiatement suivi de la création d'un droit de propriété tout nouveau qui s'acquerrait par une sorte de prescription instantanée. L'aliénation n'a point cet effet mais seulement celui d'écarter complétementlapersonneduprécédentpropriétaire et tous les rapports de droit qui se rattachaient àlui.
Il en est tout autrement des obligations. Quant à elle, une véritable aliénation, dans le sens que nous venons d'attacher à cette expression, ne peut se présenter , et les parties qui veulent arriver à un résultat analogue doivent employer dans ce but deux moyens très-diflFérents. Elles peuvent premièrement anéantir l'obligation préexistante et en créer à la place une nouvelle de même nature, dans l'intérêt du nouveau créancier (novation) ; il n'y a là ni aliénation ni transport , mais échange
^c) Je me trouve ici forcé, par la place véritable serait dans le raison de clarté, d'anticiper sur tome suivant. des principes et une théorie, dont
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d*une obligation contre une autre qui a la piéme valeur. Deuxièmement, le créancier, au lieu d'aliéner son droit au profit d'un nouveau créancier , peut aussi lui transférer simplement la poursuite de ce droit, c'est-à-dire l'exercice de son action personnelle, avec la condition que ce dernier conservera pour lui l'objet acquis par suite de l'action (cession). Cette deuxième espèce d'opération juridique, qui peut être accomplie successivement par plusieurs personnes (cessionnaires) , se distingue
essentiellement de l'aliénation de la propriété, en
ce qu'elle n'écarte complètement la personne du créancier originaire et Içs rapports de droit qui se rattachent à ce créancier. D'oîi la conséquence importante qu'atout cessionnaire, même à celui auquel le titre n'est parvenu qu'après avoir passé par beaucoup d'autres mains, peuvent être opposées des exceptions tirées de la personne du créancier originaire^ par exemple la compensation ou Vexceptio non numeratœ pecuniœ ; et même celle qui résulte des cessions intermédiaires , par exemple l'exception de la leœ Anastasiana [d).
(d) Cf. M û h 1 e n b r u c k , ainsi la distinction signalée dans
Cession, 2 60. — Dans les codes le texte entre la propriété et
modernes on dit bien que la ces* les obligations parait mise de
sion transporte la propriété de côté (A. L. R., partie 1, tit. il,
l'obligation, pr conséquent la § 376, 393). Mais c'est là une sim-
substance même du droit; et pie apparence: car on ajoute ex--
Cette importante différence entre la propriété et les obligations pouvait déjà s*indulre des recueils de droit de Justinien; cependant elle ne s'y trouve exprimée en principe dans aucun texte isolé ; aussi n'avait-elle pas été généralement reconnue par les auteurs modernes. Aujourd'hui nous la trouvons exprimée avec une grande précision dans le passage suivant de Gains. Après avoir parlé des différentes formes d'aliénation de la propriété, il relève dans les termes suivants la différence entre les obligations et la propriété (e).
Obligationes quoquo modo contractae nihil eorum recipiunt. Nam quod mihi ab aliquo debetur, id si velim tibi deberi, nuUo eorum modo, quibus res corporales ad alium transferuntur, id efflcere possumus, sed opus est, ut jubente me tu ab eo stipuleris.; quse res efflcit ut a me liberetur et incipiat tibi teneri ; quœ dicitur novatio obligationis, — Sine hac vero
pressément que le cessionoaire I)eut se voir opposer les exceptions tirées de la personne du cédant, notamment la compensation (A. L. R., partiel, tit. 11. g 407, 408. 735,73t5; part. I, tit., 16. 8313).
Ces décisions sont donc tout à &it celles du droit romain ; elles sont seulement moins logiques.
— Les dispositions du Code autrichien, i 1394-1396, sont analogues.
(e) Gai u s. Lib. 2, g 38,39. — Une mention, d'ailleurs fort restreinte, de cette particularité des obliç^ations se trouve dans le texte suivant d'Ulpien. L. 25 g 2 de usufr. (7, 1): « quamvis non soleat stipulatio semel cui auœsita ad alium transire . nisi ad heredum vel adrogatorem. » (Il n'en est donc pas de même de la succession à titre particulier ; c'est le principe relevé par G a 1 u s.)
novatione non poteris tuo nomine agere , sed debes ex persona mea, quasi cognitor aut procurator meus experiri.
Ces procédés, appliqués au transfert des obliga^ tions , peuvent fort bien suffire aux affaires ordinaires de chaque jour. Mais il n'en est pas de même des opérations plus compliquées et des affaires en grand, suite nécessaire de l'activité croissante des transactions, surtout lorsqu'elles s'effectuent à de longues distances ; ainsi par exemple celles qu'amène dans les temps modernes le développement toujours plus considérable du commerce entre nations. Ici se présentait la nécessité d'établir de nouvelles formes, aân que, par elles/ les avantages ci-dessus mentionnés comme se rattachant à Taliénation de la propriété, pussent être également appliqués aux obligations.
Pour se rendre parfaitement compte de la nature de cette proposition, il est nécessaire de considérer attentivement les difficultés qui naissent de la nature ci-dessus décrite de la cession (comparée avec le transport de la propriété). Ces difficultés se présentent à notre examen au nombre de deux, différentes en soi et indépendantes l'une de l'autre.
La première difficulté, déjà indiquée plus haut> consiste en ce que, dans le cas de cession, le droit continue toujours de se rapporter au créan-
cier originaire , d*où il suit que le débiteur peut opposer les exceptions tirées de la personne de celui-ci, et même celles qui dérivent des cessions intermédiaires.
Tout autre est la deuxième difficulté; elle consiste en ce que le dernier cessionnaire, pour faire valoir son droit , est tenu de prouver toutes les cessions intermédiaires , peut-être fort nombreuses. — A première vue, on pourrait croire que cette deuxième difficulté n*est point particulière aux obligations , puisque le propriétaire aussi est tenu de prouver tous les transports intermédiaires depuis un premier propriétaire quelconque, à l'origine , jusqu'à lui. Mais à un point de vue pratique , le propriétaire jouit des facilités suivantes , qui font complètement défaut dans le cas de cession. Le possesseur peut toujours arriver à une nouvelle propriété par la prescription qui, surtout dans l'ancien droit , était favorisée à un si haut point par la brièveté du délai. Et même, dès avant la prescription accomplie, le possesseur est protégé par l'action Publicienne qui , dans presque tous les cas, lui donne absolument la même sécurité que l'usucapion. Enfin, il faut encore tenir compte de la différence suivante, dont l'importance pratique s'aperçoit aisément, entre la propriété et les obligations. La propriété se trouve exercée et
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utilisée par un rapport direct entre la personne et la chose, et c'est seulement dans des cas fort rares, quand le droit est troublé ou contesté^ qu'il peut devenir nécessaire de prouver les transports (qui peuvent d'ailleurs être nombreux). L'obligation, :au contraire, ne peut être exercée ni utilisée saïus le concours du débiteur, et, lors même que celui-<^i a la volonté et les moyens de l'accomplir, il faut -encore que le dernier cessionnaire prouve les cessions intermédiaires.
Telles sont les difficultés pratiques des opérations sur les obligations, et pour les écarter ou les diminuer, la nécessité dut se faire sentir de recourir à des formes nouvelles. Un indice de cette tendance à adopter de nouvelles formes, offrant plus de commodités, se trouve dans la circonstance que presque toutes les obligations de quelque importance se concluent, non par simple convention verbale, mais habituellement par actes écrits (titres S etc.). Ces titres constituent un corps, une chose matérielle , c'est-à-dire un objet susceptible de
1 Nous sommes obligés de traduire ainsi le mot allemand Sohuld^ schein, qui, beaucoup plus expressif , signifie littéralement preuve ou Vigne de la dette.
Le mot reconnaissance serait le plus exact ; mais sa signification n'est pas assez étendue pour que nous l'employions quand il s'agit <»mme ici d'idées générales. Nous en ferons cependant quelquefois usage, ainsi que du mot billet , dans les cas oii ces expressions cor-> respondront mieux à la pensée de l'auteur.
propriété et de possession. Or ce résultat peut fournir un moyen d'utiliser le rapport entre le créancier et la chose (le titre écrit) pour faciliter le transport de la créance, c'est-à-dire du droit contre le débiteur. — Je vais maintenant indiquer par ordre la série des cas distincts dans lesquels ce nouveau moyen a été employé avec plus on moins de succès , pour atteindre le but proposé. On peut réunir tous ces cas sous le point de vue commun d'une incorporalisation de l'obligation. Sur chacun d'eux nous aurons à nous, adresser successivement ces deux questions :
Une telle forme de contracter est* elle ou
non valable?
Quelle est la signification et l'effet de sa
validité ou de sa nullité?
(suite).
Il semble que le premier et le plus simple des procédés, par lesquels le but indiqué (§ 62) puisse être atteint, consiste à permettre à tout tiers possesseur d'un titre de poursuivre le droit qui y est exprimé, de sorte la simple possession du titre
doive être considérée comme légitimant l'action , tout comme s'il y avait eu une cession feinte ou présumée. — Cet expédient a contre soi, nonseulement le danger des abus qui dérivent d'une possession irrégulière (danger qui se retrouve en grande partie dans les autres expédients) , mais surtout la circonstance que, de la simple existence d'un titre ordinaire, on ne peut, en aucune façon, conclure à l'intention des parties, que ce titre produise de pareils effets directement opposés peutêtre à leur volonté. Aussi ce procédé n'a-t-il obtenu l'adhésion ni des auteurs ni de la pratique (a).
Il en est autrement quand la teneur du titre montre que les parties elles-mêmes ont voulu lui donner une semblable destination ; leur intention peut se manifester sous deux formes différentes.
La forme la plus simple consiste en un titre indiquant un débiteur déterminé, mais point de créancier ; par là le débiteur s'oblige à payer au porteur quel qu'il soit. Il est clair qu'il ne peut être question ici ni d'une cession , ni de la preuve de celle-ci, le débiteur manifestant, au contraire , l'intention de reconnaître pour créancier le porteur quel qu'il soit. La seule question
(a) Gluck, T. 16, p. 439.
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est de savoir si une telle opération juridique est valable. Plusieurs auteurs la déclarent valable (b) ; d'autres , au contraire , et des plus autorisés , la tiennent pour nulle (c) , et moi-même , d'après la règle établie ci-dessus (§ 61), je dois pareillement me prononcer pour la nullité. Ni la pratique de la jurisprudence, ni l'intérêt des affaires, si considérable qu'il soit, ne peuvent certainement faire déclarer valable , à un point de vue abstrait , cette opération {d).
Une deuxième forme consiste en un titre indiquant comme créancier une personne déterminée, mais avec l'addition : ou au porteur, ou bien : ou au porteur régulier, outoutes expressions autrement conçues, mais analogues. Dans tous ces cas donc , un droit alternatif étant reconnu , qui s'applique d'un côté à une personne déterminée, d'un autre côté à une personne indéterminée, Ton a à se demander qui il faut entendre par cette personne indéterminée. Il se présente d'abord une doctrine qui veut qu'on se distingue entre ces diverses expressions, de sorte qu'autre serait le porteur, autre le porteur régulier. Une raison qui doit
(b) G lu c k, T. 16, p. 441, 442. ^u'ilexige quele titre «oit prouvé.
(c) M û h i e n b r u c k, Ces* (d) Il sera également question «ion, J 42, p. 458. Puffendorf plus loin d'une application toute aussi, Obs. iv, 218, se prononce concrète de cette forme, la 1 e t- SM fond pour cette opinion, en ce tre de change au porteur.
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feire rejeter cette doctrine, c'est que rexpréssion ne varie pas seulement entre ces deux formes, mais reçoit, au contraire, les modifications les plus di« verses. Si Ton abandonne cette distinction , on a le choix entre deux doctrines, Tune plus libérale, l'autre plus rigoureuse, dont chacune trouve ses partisans. D'après la doctrine la plus libérale, tout porteur du titre peut exercer le droit qui y est attaché, puisque la simple possession comporte en soi la présomption d'une cession. L'addition régulière n'indique rien autre chose qu'une possession honnête, qui est toujours présumée, en n'entraîne par conséquent avec elle aucune restriction pratique (e). — D'après la doctrine la plus rigoureuse, toutes ces expressions doivent seulement indiquer la possibilité juridique d'une cession, mais tou-*
jours en supposant que le fait de la cession soit prouvé (/). L'exactitude de cette opinion rigoureuse s'appuie sur plusieurs actes des quatorzième et quinzième siècles, oh le droit du tiers^ porteur du titre , se trouve précisément lié à la condition du consentement du créancier originaire, c'est-àdire à la preuve de la cession {g).
(e) Bender, p. 167 , 168, oii commercial). §54, note^.
il cite encore d'autres auteurs. — (p) D u n k e r , qui soutient
Dunker,82.3. l'opmion la plus libérale (note e),
(^ Gluck, t. 16, 440, 441. cite même les textes suivants:
— T h o e 1 Handeisrecht (Droit N. ni(de l'an 1334) « Etceluidont
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Nous ne pourons donc assigner aux actes juri-digues dont nous parlons les formes commodes que nous avons indiquées plus haut (§ 62). Même si nous consentions à nous rallier à la doctrine professée par nos adversaires, cette concession n'aurait encore qu'un intérêt historique, mais elle serait sans importance pour le droit moderne, puisque ces actes, à supposer qu'ils se rencon* trent , ne tiennent certainement pas d'habitude une place appréciable dans les transactions actuelles.
Au contraire, la nécessité du commerce a provoqué dans les temps modernes des formes de con* trats qui s'appliquent en partie aux opérations juridiques déjà citées, et qui conviennent également bien et suffisamment au but proposé plus haut (§ 62). A cette classe appartiennent lalettrede change et les assurances maritimes.
I. La lettre de change
Avec le temps, la letre de change a été utilisée
la lettre porte : A la volon'té De son consentement
des religieuses 1 » — N^ et avec sa volonté. » —
VII (année 1 434) a Celui aussi dont Dans tous ces contrats le droit du
la lettre contient et porte : A s a porteur est soumis à la condition
volonté et à son bon a une cession dont il doit toujours
g r é. » — N. VIII (année 1434) fournir la preuve, tt ou celui dont la lettre porte t
I Cest avec beaucoup de peine que nous avons traduit ces formules, écrites en vieil allemand. Il s'agissait probablement , dans la première, d'un billet souscrit à un couvent de femmes.
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et perfectionnée de manière à devenir Tinstrument le plus puissant et le plus indispensable du commerce {h). Plusieurs auteurs ont voulu laconsi-^dérer comme de l'argent. Tel n'est pas son carac-* tère; mais elle est certainement une porte-argent. Son essence consiste en effet à procurer avec toute facilite et sûreté le paiement de sommes d'argent; et cela, à de grandes distances, et en ou* tre avec le concours d'un nombre indéfini de personnes impliquées dans l'affaire et y coopérant.
Déjà dans sa forme la plus simple et la plus fréquente , celle où ne figurent dans la lettre de change que des personnes déterminées, individuellement dénommées , ce contrat suffit pleinement à écarter les difficultés signalées plus haut (§ 62) du transfert des obligations. Car lorsque le premier créancier désigné dans la lettre de change (le preneur) transporte cette lettre à un autre par endossement, l'aliénation qui s'opère , par la tradition de la lettre , est aussi complète que celle de la propriété; aucun des porteurs postérieurs ne
{h) Il est principalement question ici de la lettre de change tir rée à ordre , qui constitue Topération commerciale par excel* lence. Le change pur et simple n'est le plus souvent qu'une reconnaissance de prôt , revêtue par la volonté des parties d'une
force coercitive plus grande (le droit applicable au change), Cependant, en bien des en droits encore . le change pur et simple est employé dans un but commercial. Il a alors la même nature que la lettre de change tirée h ordre.
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pourra se voir opposer une exception tirée de la personne du premier créancier, ou résultant des cessions intermédiaires {%). ^*- En outre, par la forme de la lettre de change , toute difficulté relative à la preuve des cessions, souvent fort nom* breuses, se trouve écartée> puisque , sur un seul et même titre , de peu d*étendue et facilement transportable, on voit, à côté de Tindication de Topération première, tous les endossements.
Il résulte de ces explications qu*il n*était paa besoin de créer des lettres de change au porteur. Ce mode de procéder a cependant été aussi employé, pour donner à l'opération plus d'extension et de flexibilité. Dans ce but, on a essayé de deux formes différentes.
Premièrement on a créé dès l'origine la lettre de change elle-même au porteur, d'une manière analogue à celle indiquée pour le simple billet (notes by c). La validité d'upe lettre de change ainsi conçue n'est point généralement reconnue» Quelques législations la tiennent pour valable, notamment le Landrecht (Droit national) prussien (A); d'autres la rejettent (Z). Le règlement
(t) M û h 1 e n b r a c k , Ces- part. u. tit. 8, g 762. 763. 810. sion , S 1^» P- ^34. — Allgemeine (l) Mittermaier. j 329.
Deutsche Wechselordaung (Hè- Cest donc sans juste motif qu'il
glement général sur le change présente ce point comme gêné-
en Allemagne), de 1848, art. 82. ralement reconnu.
(k) A. L. R. (Dr. nat. gén.).
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général sur le change en Allemagne la regarde comme nulle {m).
Deuxièmement on a tenté la forme d*une lettre de change créée d'abord au profit d'une personne déterminée (comme preneur) , mais pouvant ensuite revêtir la forme au porteur par un endossement quelconque (endossement en blanc). La validité de cette forme est aussi appréciée différemment par les législations {n) ; le Landrecht prussien la reconnaît (o), comme aussi le règlement général sur le change^n Allemagne (p).
11 est évident que la reconnaissance de cette deuxième forme suffit encore aux exigences des affaires^ puisqu'il n*est besoin que d'ajouter quelques mots (rien que la signature de l'endosseur) , pour donner à la lettre de change , sous cette dernière forme, des effets semblables à ceux que produit la première forme.
IL Police d'assurance maritime.
Quand des marchandises ou des vaisseaux sont assurés contre les risques de mer, le titre (police)
(m) A 11g. Deutsche Wechsel- p. 49.
ordnung (Règlement général sur (n) Mittermaier, J 336.
le change en Allemagne), de 1848, (o) A. L. R., part, ii , tit 8,
art 4. n« 3, combiné avec l'art.?. § 816-818.
Par là se trouve également abolie (p) All^. Deutsche Wechselord-
la décision citée plus haut du nung (Règlement général sur le
Landrecht (note k) Gesetzsamm- change en Allemagne), art. 12 ,
lung (Collection des lois), 1849 , 13, 36.
qui constate ce contrat a un but beaucoup plus restreint que celui auquel pourvoit le contrat de change. Mais les deux opérations ont cela de commun y qu'elles sont souvent destinées à produire leur effet à des distances très-éloignées. De là la nécessité de communiquer, la plupart du temps, à la police d'assurance maritime, une plus grande élasticité que l'élasticité ordinaire ; à cet effet on Ta créée au porteur. Cette forme d'opération est généralement tenue pour valable (g). Par là sont encore écartées toutes les difficultés que nous avons indiquées plus haut pour les cessions faites d'après le droit commun (§ 62).
En nous occupant ici des importantes opérations du droit commercial, qui peuvent revêtir la forme de titres au porteur , nous devons ajouter encore deux remarques qui leur sont communes.
La lettre de change et la police d'assurance doivent être considérées comme des opérations isolées, dont chacune a son but déterminé, sa marche, sa terminaison (r). Nous signalons ici en
(g)Mittermaîer, { 303, ciants. Â. L. R., part, n, tit. 8»
Dunker, p. 51. Cependant 22071.
l'emploi de cette forme d'opérer (r) Ce c<u*actëre de titres isolés n'est pas fréquent. Le droit prus- doit être affirmé , même lorssien ne la permet qu'aux uégO' qu'une lettre de change est tirée
passant ce caractère comme opposé à celui des titres au porteur qui vont suivre , la nature de ceux-ci étant , au contraire , celle de véritables quantités.
En outre, il faut remarquer que la forme au porteur relègue au second rang les questions qui sont précisément les plus importantes dans les autres obligations , notamment les rapports du créancier avec le débiteur, et par suite la question de savoir ce que le débiteur doit prester , et comment il peut ■être contraint à cette prestation par une action. Car à ce point de vue la lettre de change au porteur ne se distingue nullement de la lettre de change au profit d^une personne déterminée ; dans les deux cas l'obligation et Faction résultant de la lettre de change sont absolument les mêmes. — Cette observation restreint donc toute la difficulté, et, par suite, toute notre recherche postérieure à la question suivante.
Quel est le porteur qui peut faire valoir à son profit de pareils titres? Qui faut-il entendre par cette dénomination?
Cette question, théorique dans une certaine me-
par premier, second , et troisième alternative établit entre elles une
exemplaire. Car il n'y en a ton- relation rdciproaue. Cf. M i t-
Jours qu'une seule d'entre elles termaier, | Sol. qui doive produire effet, et cette
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sure, doit cependant mener à la solution des questions purement pratiques qui se rapportent au transport, à la revendication, et à Tanéantissement^ de ces titres.
(suite).
Les titres au porteur dont nous nous sommes occupés jusqu'ici (§ 63) concernent les aflfàires purement privées de personnes isolées. Nous allons maintenant étudier d'autres opérations qui présentent un caractère plus public^ en ce qu'elles se rapportent essentiellement à des personnes morales, soit qu'elles émanent de l'Etat lui*-méme , ou qu'elles soient autorisées par un des pouvoirs de l'Etat et placées sous sa surveillance immédiate (a). Comme titres appartenant à cette classe, nous devons réunir ici les obligations d' E t a t ^ les
(a) s t a h I , Philosophie des S 61, c. Kechts, t. 2, p. 316. V. plus haut,
1 C'est ainsi que nous croyons devoir traduire l'expresion allemande : Amortisation. Cette expression ne correspond pas ici , comme on serait tenté de le croire, à l'idée d'amortissement, c'està-dire de retrait des titres par achats à la Bourse (voy. le 2 69, notamment la note a).
2 Traduction littérale de Tallemand : Staatsobligatio-
bons hypothécaires^ dans beaucoup de provinces prussiennes, et les t i t re s^ de c o m^^ pagnies industrielles.
I. Obligations d'Etat
Les obligations que TEtat contracte peuvent revêtir la même forme que les obligations des particuliers^ et alors elles ne rentrent pas dans le domaine de notre recherche actuelle. Et même quand elles sont organisées en grand> et d'une manière plus spéciale, il arrive, la plupart du temps, qu'elles n'y rentrent pas encore, puisqu'elles sont très- fréquemment inscrites sur des livres publics, aux noms des personnes déterminées {b).
Nous n'avons à nous occuper ici que des obligations d'Etat, constatées par des titres qui s'appliquent, non à des personnes déterminées, mais à tout porteur, et auxquels sont joints des bons d'intérêts de même espèce, ou coupons.
C'est sur la validité de cette classe de titres au
(h) Bender, p. 159. A celte l'étranger se servent habitaelle* classe appartiennent par exemple ment de l'intermédiaire de malles titres français ; c'est pourquoi sons de banque de Paris, les possesseurs qui ràident à
n e n. Nous avons à peu près l'analogue en France , dans les rentes sar i'Ëtat au porteur.
^Pfandbriefe. littéralement : lettres d'hypothèque. Ces titres se rattachent à la constitution de grandes propriétés féodales ; nous n'en avons point d*analogues en France.
2 Schuldbriefe, littéralement : lettres de dette ou d'obligation.
porteur, entre tous, qu'il peut s'élever le moins de doutes. Très-ordinairement, ils sont introduits
et sanctionnés par des lois proprement dites, rendues sous une forme quelconque , et même là où cette loi pourrait faire défaut, ils seront certainement confirmés par voie administrative, au moyen de déclarations solennelles des hauts pouvoirs de l'Etat. Mais la question de la validité juridique de ces titres (dans les cas si rares oil elle peut s'élever) n'a pas l'importante signification pratique qui se rencontre à propos de beaucoup d'autres, par exemple des lettres de change au porteur (§ 63, de k kp). Pour celles-ci, en effet, la question est de savoir si le juge, en cas d'action, doit reconnaître leur validité, tandis que les obligations d'Etat ne rentrent pas dans la compétence ordinaire des juges.
II. Bons hypothécaires en Prusse {c
Depuis Tannée 1769, des corporations de crédit ont été instituées et se sont graduellement éten-
(c) Rabe. Darstellung des Wesens der Pfandbriefe (Exposition de la nature des bons hypothécaires), fialle et Berlin, 1818, 2 volumes in-8". — Des bons hypothécaires ont été aussi introduits, sur des bases analogues, dans plusieurs autres Etats allemands et non allemands, notamment
1 En français dans l'original.
dans le Mecklembourg où cette institution a eu de très-bons résultats. Une très-complète nomenclature de ces pays se trouve dans un mémoire de Wolowski»
Insérée dans la Revue de législa" tion et de jurisprudence i. Paris, 1852, t. 1, p. 74, 75.
dues aux parties suivantes des Etats prussiens : Silésie, Marche de Brandebourg, Poméranie, Prusse occidentale, Prusse orientale, Posen. Les corporations de cette espèce portent le nom de Landschaft (province), et dans la Marche celui de Ritterschaft (chevalerie). Elles sont formées de propriétaires des biens nobles de chaque province. Le propriétaire peut demander que son bien soit taxé d'après les bases, exactement déterminées, de la corporation, et qu'il lui soit ouvert un crédit, pour une certaine partie de la valeur estimative (d). De là, la création de bons hypothécaires jusqu'à concurrence d'une somme fixée. Ces titres sont au porteur; ils n'expriment que le nom du bien. Us sont remis au possesseur du bien, qui peut en disposer à son gré.
De cette situation résultent les rapports de droit suivants : le porteur est créancier en vertu du bon hypothécaire. En face de lui se place comme débiteur personnel, non le possesseur du bien, mais la corporation, à la caisse de laquelle il doit s'adresser pour toucher les intérêts, et même, en notifiant sa volonté, le capital [é). Le porteur a
(fi) La moitié ou les deux tiers, judiciaire? c'est là un point con-
suivant les différentes provinces. troversé. Mais pratiquement la
U) Ce droit de créance person- question offre moinâ d'intérêt
nelle contre la corporation peut- qu'on ne pourrait le penser. Si
il être poursuivi par voie d'action les bons hypothécaires sont au
hypothèque sur le bien dénommé dans le bon hypothécaire.
La corporation, de son côté, se retourne contre le possesseur du bien aussitôt qu*il ne paie pas exactement les intérêts. Ce recours est dispensé de subir les lenteurs de la voie judiciaire, et les statuts organiques de l'institution permettent à la corporation de mettre immédiatement le bien en séquestre et de l'administrer elle-même pour assurer le paiement des intérêts. Elle peut ensuite exercer le droit de vente aux enchères, conformément aux règles générales du droit hypothécaire.
La validité juridique de cette classe de titres au porteur est également hors de doute, puisque tous ces bons hypothécaires ont pour base des lois proprement dites, rendues sous une forme quelconque.
III. Titres des Sociétés industrielles
Dans les temps modernes, beaucoup de grandes entreprises industrielles sont fondées à l'aide d'un capital fourni par la réunion d'un grand nombre de personnes isolées, dont chacune, en proportion
çair ou aa-dessus du pair, per- de 1806, on accorde aux corporasonne ne pensera à intenter une tions des induites i. Et dans l'inaction, en présence de la facilité tervalle elles savent toujours reet des avantages d'une vente à la médier à cet état de choses . par bourse. Dans les circonstances des mesures administratives. 4;ritiques, comme après la guerre .
1 Facilités , détails.
de sou apport, reçoit des actions émises sous la forme au porteur. Ces opérations ont reçu leur plus grande extension à propos de la construction des chemins de fer. L'importance de Tobjet a fréiquemment exigé Tintervention de lois pour confirmer Tentreprise et en fixer les conditions (/). — Il est évident que ces actions peuvent être appelées des titres au porteur, mais aussi, d*un autre côté, qu'elles ne rentrent pas directement dans le do^ maine de la présente étude. En effet, nous nous occupons ici des obligations, et des porteurs de titres, qui doivent être considérés comme créanciers. Or> les actions dont nous parlons sont des titres constatant une part de propriété dans un chemin de fer ou une autre entreprise industrielle, et le porteur d*une de ces actions est un véritable copropriétaire (/^). Aussi ces actions ne rappor-
(/) Cf. Thoel. Handelsrecht {Droit commercial), t. 1, {44.— En Prusse, il a été rendu en l'année 1843 une loi générale sar l'établissement des sociétés par actions, constituées avec l'approbation du souverain, Elle mentionne notamment les actions au porteur comme un objet d'une importance spéciale. Gesetzsammlung (Collection des lois), 1843. p. 341).
(fi) Il faut cependant remarquer que la conception de ce rapport de droit peut donner lieu à une double manière de voir. On
peut, en effet, considérer la corporation (société ayant la personnalité civile) comme propriétaire de l'entreprise . et voir par suite dans chaque actionnaire un créancier de la corporation , ou nn simple intéressé >. -^ Mais on peut aussi, d'un autre côté, considérer (et c'est là mon opinion) les actionnaires comme copropriétaires de l'entreprise, si bien que la personnification de la corporation n'aurait d'autre but que de faciliter sa représentation et de compléter son existence à l'égard des tiers. Une circon*
1 C'est là le s/stëme consacré par notre Code français, art. 529.
tent-elles pas d'intérêts, mais des dividendes, c'est-à-dire une quote part du bénéfice net réalise, beaucoup, ou peu , ou même rien du tout, d'après le résultat plus ou moins favorable de l'entreprise ig). — Cependant les questions les plus importantes {h) sont communes aux titres en question et à ceux qui font l'objet de cette étude, ce qui nous fournira bientôt l'occasion de les englober dans le cercle de nos recherches.
Cependant, nous pouvons rattacher directement à notre recherche actuelle une opération appliquée à ces entreprises industrielles. Il arrive très-fréquemment que le capital originairement fixé, et réuni au moyen d'actions, ne suffit pas pour exécuter l'entreprise. Un moyen fort usité d'obtenir le capital manquant est celui-ci : la société contracte un emprunt , et émet, pour cet emprunt , des titres au porteur, qu'on appelle Priori t ae ts-
stance vient à l'appui de cette manière de voir : il est certain qu'à Toriffine il y avait une simple société (donc une copropriété pour chacun des membres), et l'autorisation postérieurement accordée de former une corporation n'a certainement pas eu pour but d'altérer dans son essence le rapport de droit préexistant C^.
aussi la loi prussienne sur les chemins de fer. { 3 6. S. (Collection des lois) 1838, p. 506. — Du reste toute cette controverse n'a qu'un simple intérêt théorique. — Déjà mémo le droit ro-
main reconnaissait des corporations de cette espèce. Savignjr, Système, t. 2. { 88 i.
(g) Si quelquefois ces actions portent des coupons représentatifs d'intérêts fixes, cette circon-stance dépend la plupart du temps de ce que l'Etat garantit .
comme minimum, un certain dividende. C'est ce dividende qu'on appelle alors intérêt. Il est ou non accompagné . suivant le résultat, d'un dividende indéterminé.
((») Cf. les questions proposées à la fin du { 63.
actien * (actions de priorité), par opposition aux Stamm-actien 9 (actions de souche). Ce sont alors des titres de simples obligations, rapportant des intérêts axes, et non des dividendes indéterminés. Ces prioritaets-actien sont absolument identiques aux obligations d*Etat et aux bons hypothécaires. Leur validité juridique est le plus ordinairement mise hors de doute par l'obtention d'une confirmation de l'autorité, en forme de loi (i).
' On ne peut méconnaître l'identité des trois classes de titres au porteur ici réunies. Nous devons tout d'abord bien préciser leur nature, et conséquemment répondre à la question : Que sont ces titres? Cette question est particulièrement importante et controversée en ce qui touche les obligations d'Etat, mais la réponse qui doit y être faite convient également aux autres classes de titres.
Plusieurs auteurs ont dit que les obligations d'Etat étaient une monnaie, c'est-à-dire une
(i) Par exemple » d'après la lé- p. 77 et g. 300. 1845, p. 459 et giBlationpra88ienne:Gestzsainm- p. 572, 1851, p. 721. luDg (Collection des lois) 1842.
1 Cest ce que nous appelons dans notre langage financier desohligationt.
3 C'est ce que nous appelons dans notre langage financier dea actions.
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florte de papiers-monnaie (fi). La plupart ont rejeté cette idée (Q, mais en grande partie par un motif erroné » à savoir , parce qu'elles n*ont pas cours forcé; ce motif est erroné puisque le cours forcé ne constitue nullement Tessence de la monnaie, mais peut simplement s*y rattacher accidentelle^ ment (§ 42!). — Le vrai motif pour lequel on doit refuser à ces titres la nature de monnaie consiste en ce que la monnaie a pour destination de servir de commune mesure à toutes valeurs (§ 40), au lieu que les titres dont il est ici question ne sont ni créés ni employés effectivement dans ce but : il va tout à rheure être question de leur véritable destination. L*important résultat pratique de cette différence essentielle entre nos titres et la mon-* naie consiste en ce que la richesse et la valeur viennent sMncorporer complètement dans la mon-» naie (et même dans le papier-monnaie), résultat qui ne se produit nullement dans nos titres (§69). D'autres ont dit que ces titres devaient être considérés comme une marchandise (m). Si Ton entend par là la faculté d*étre vendu et acheté, cette assertion est vraie, mais tout à fait insignifiante; car cette propriété leur est commune avec
(fc) Souchay, I. p. 152. 153. Thoel, J54. {l) Goenner. { l6. Ben- (m) Ben de r. p. 175. 4ler. p. 173. Dunker, p. 47.
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presque tous les éléments de la richesse, non-seulement avec la propriété, mais même avec les créances qui s'appliquent à des personnes déter* minées. — Aussi cette expression se rapportet-elle en fait à une tout autre idée; on veut dire par là que ces titres sont destinés à servir d*objets à la spéculation et aux opérations de bourse. Cette manière de voir n*est pas sans quelque fondement, bien qu'elle ne doive nullement être admise. Cet" tes la nature de ces titres comporte la possibilité d'une pareille application, de sorte qu'elle ne peut ni ne doit être prohibée; mais l'Etat qui émet ces obligations n'a certainement pas Tintention de créer un nouvel objet de commerce, et son intérêt est bien mieux servi par leur immobilisation constante dans les mêmes mains que par leur continuelle circulation à la bourse. Aussi ces spéculations , analogues à un jeu de hasard , sont-elles peu désirables, parce qu'elles distraient des opérations utiles l'activité et la puissance de l'ar- :gent (n).
(n) Cest là une différence digne de remarque entre les obligations d'Etat et la monnaie »
spécialement le papier-monnaie, différence qu'on est porté à négliger à cause de l'analogie apparente. La circulation active des obligations d'Ëtat (par achat et Tente) dénote le plus souvent un
état de gène , puisqu'un état prospère conduit à leur conservation dans les mômes mains, et au maintien des mêmes cours, Pour la monnaie» au contraire, un état normal et prospère amène une circulation rapide et continue, et c'est toujours un mauvais signe que de voir les parti-
Si ces titres ne sont ni une monnaie ni une marchandise, nous devrons y voir au contraire de vraies reconnaissances, et des reconnaissances de prêts d'argent (o), ne se distinguant par leur forme des autres reconnaissances ordinaires qu'en ce qu'on les crée au porteur, non au profit d'une personne déterminée. Leur but consiste à réunir de grosses sommes d'argent, en offrant à un grand nombre de capitalistes, même aux moins riches, une occasion commode et facile de placer leur argent à intérêt.
Si nous comparons ces trois classes de titres au
porteur aux lettres de change et polices dont nous
avons parlé antérieurement , nous trouvons tout d'abord la différence suivante. Ces derniers titres
concernent des opérations isolées (§ 63) ; les premiers s'appliquent à des opérations multiples^ où leur nature propre est d'agir par leur masse, et cette remarque nous conduit à reconnaître dans ces titres un caractère très-important.
Ces titres sont en effet de vraies quantités (p), c'est-à-dire des choses qui n'ont pas une valeur individuelle; si bien que, par exemple, une
culiers s'en procurer de grandes (p) Sur l'idée de quantités ou
quantités et la serrer ou l'en- choses fongibles , voyez plus
fouir. haut 1. 1, 8 39, et système , t. 6,
(o)Goenner, § 56.Thoel, §268. p. IM." { 54. ' trad.).
obligation d'Etat a absolument la même valeur qu'une autre quelconque de même espèce et de même quotité. A ce point de vue, ces titres se placent absolument sur la même ligne que la monnaie, dont il faut les distinguer soigneusement au point de vue de leur destination. — Seulement il est le plus souvent impossible de reconnaître individuellement les quantités, et iln*en est en aucune façon ainsi pour les obligations d'Etat, etc. Au contraire , chaque titre isolé porte une marque individuelle, au moyen de numéros qui se combinent parfois avec des lettres, de l'important usage desquels il sera encore question plus loin. Au premier abord , on pourrait être porté à placer ici sur la même ligne le papier-monnaie et les obligations d'Etat, puisque ces marques se retrouvent sur les feuilles isolées qui forment le papier-monnaie (g^). Mais, en fait, il en est autrement. Le papier-monnaie passe si vite et si souvent d'une main dans une autre, qu'il ne serait ni possible , ni véritablement utile, pour ses possesseurs temporaires , de faire attention à ces marques (note n) , et que la plupart n'y prennent même pas garde. Ainsi «lies n'ont nullement pour but la sûreté et l'avantage du possesseur; elles se rattachent aux procé-
{q) Ainsi, par exemple, sur les bons de caisse prussiens.
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des de fabrication^ et servent en même temps de contrôle, en cas d'imitation et de falsification du papier-monnaie.
Les trois classes de titres au porteur ici men-^ tionnées ressemblent aux lettres de change et polices dont nous avons parlé plus haut (§ 63)^ en ce que chez elles se trouvent pareillement écartées les difficultés déjà citées de la cession romaine. Chaque transport opère, comme pour la propriété, une aliénation complète , et empêche qu'on ne se reporte désormais aux droits et aux obligations du créancier originaire, ou d'un cessionnaire intermédiaire (62, 63). — Elles ressemblent encore à ces cas antérieurement exposés, en ce que, chez elles , la question la plus importante pour les au* très obligations , c'est-à-dire le rapport du créancier au débiteur, est laissée au second plan, bien que ce soit ici par un autre motif que dans les cas antérieurement mentionnés. Ici , en effet, ce rap-* port n'est pas soumis aux règles générales du droit des obligations, mais à des conditions spéciales qui se rencontrent dans la création de ces titres. Dans les obligations d'Etat, il ne peut pas plus être question d'une notification faite par le créancier préalablement à la réclamation du capital, que d'une action en justice pour réclamer le capital ou les intérêts ; tout se résout ici par voie adminis-
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trative. Les intérêts sont payés par des caisses publiques instituées à cet effet, et le capital s'amor<» tit peu à peu, soit par le tirage au sort d'obliga* tions y qui sont remboursées à la valeur nominale, soit par leur retrait, au moyens d'achats à la Bourse; dans ces deux cas elles sont dès lors anéanties. Le créancier, de son côté, peut essayer de toucher le capital par une vente en Bourse ; il n*a d*autre garantie contre TEtat que les sentiments de justice qui animent le gouvernement, et le soin avec lequel celui-ci veille sur ses propres intérêts ; car son crédit serait compromis par la violation de rengagement qu'il a pris. Une situation analogue se présente quant aux bons hypothécaires et aux actions de priorité, comme nous l'avons déjà en partie remarqué plus haut.
A propos de ces titres, cependant, se présentent en premier lieu exactement les mêmes questions qui ont été proposées plus haut (r) sur les lettres de change et polices d'assurances au porteur. D'abord la question générale :
Qui est le porteur? Que faut-il entendre par cette dénomination?
A la réponse se rattache la solution des questions toutes pratiques qui ont pour objet le transport,
(r) A la fin da S 63.
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la revendication, et Tanéantissement de ces titres *.
(suite).
Je me suis efiforcé jusqu^ici, en citant un petit nombre (§ 63 , 64) de catégories isolées de titres au porteur, de faire ressortir les points de vue juridiques propres à nous servir de guides. Mais cette ^numération n*a en aucune façon pour but de ne reconnaître comme existant que les cas cités. On peut, même dans les Etats allemands, arriver à constater Texistence également régulière de plusieurs autres cas d*une nature analogue^ qui peuvent se ramener sans diâQculté aux cas dont nous nous occupons ici.
Mais une tout autre question, à la discussion de laquelle j'arrive maintenant, est celle de savoir si les particuliers peuvent librement et arbitrairement créer et mettre en circulation de nouveaux
titres au porteur et quelles conséquences juridiques se rattachent à une pareille tentative.
1 Voyez la note ajoutée par nous à la fin du { 63.
Sans aborder encore la question elle-même^ nous pouvons ndus convaincre facilement que ces tentatives ne s'appliqueront pas aux titres concernant les opérations de droit isolées, et dont nous nous sommes occupés d'abord , comme les lettres de change et polices d'assurance (§ 63); car le but très-restreint de ces titres s'oppose à leur extension arbitraire et prévient par là même les dangers qui résulteraient de ces tentatives. Elles s'appliqueront au contraire à ces titres qui y à l'exemple des obligations d'Etat y sont émis par masses comme de simples quantités (§ 64). Voici donc en quoi consisteront ces tentatives : un particulier ou une société de particuliers émettront des titres au porteur en nombre considérable , peut-être indéfini 9 et cela à volonté, pour arriver à réunir de grandes sommes d'argent; et, d'un autre côté, il se trouvera des personnes qui donneront de l'argent comptant en échange de ces titres ; de pareilles opérations juridiques sont-elles valables?
Beaucoup d'auteurs les déclarent valables (a), d'autres nulles (b). D'après les considérations générales présentées plus haut (§ 61 , 62), je dois,
(a)PhiUip8Deutflche8Recht (b) Goenner. 9S8, Mûblen-
glroit allemand). 3* édit., { 73 ; bruc h. Cession, 3« édit.. p. 458.
unker. p. 50-52. Mitter- Souchay. I. p. 154. Stahl, V.
maier, { 274» notes 1 et 2. plus haut B 61, c.
8À7ioinr. — T. n. 18
au point de vue de notre droit commun , me ranger à cette dernière opinion ^ puisque les titres concernant des personnes indéterminées sortent de la nature et du but des obligations. Mais cette raison générale ne doit point nous empêcher de pénétrer plus attentivement dans Texamen de l'application spéciale à faire ici de la question générale.
On a bien essayé de faire intervenir dans cette étude le droit romain (c), et quoiqu'il soit certain que les Romains n'aient point connu les titres au porteur, on pourrait croire cependant que quelques principes du droit romain sont applicables à l'institution en question. Mais les principes de la représentation, ou de la créance à acquérir pour une tierce personne (§ 56-59) ne peuvent s'appliquer ici que d'une manière arbitraire et forcée, puisque, chez les Romains eux-mêmes, ces principes avaient constamment trait à des personnes déterminées. Or il est au contraire question ici de rattacher^ par une règle inconnue aux Romains, une obligation à un créancier indéterminé, et de transformer ainsi les principes romains sur la cession (§ 62).
De plus, on a voulu se reporter à un droit coutumier général de l'Allemagne , qui reconnaîtrait
(c)Cf.Dunker, p. 41. Mittermaier, g 274, note 2.
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la validité de ces titres. Cette allégation est déjà contredite par la grande divergence d'opinions qui existe entre les auteurs. Mais il faudrait supposer^ en outre, que ces sortes de titres peuvent être généralement tenus pour valables, et mis en circulation par la simple volonté des particuliers; ce qu'aucun auteur n'ose cependant affirmer.
Il faut ajouter que le simple fait qu'elle n'est pas reconnue dans les sources de notre droit commun ne saurait être un obstacle absolu à la validité de cette institution juridique. Si elle répondait à un besoin véritable, et ne soulevait contre elle aucune objection, elle se serait frayé un chemin d'ellemême, en l'absence de toute loi, comme il est arrivé pour les lettres de change, qui sont certainement étrangères au droitromain. Elle n'aurait même pas manqué dans ce cas d'être reconnue et améliorée par les lois, ainsi que nous l'observons dans les nombreuses lois des différents Etats sur la lettre de change. Enfin, si toutes ces considérations ne prévalaient pas, nous devrions au moins conseiller aux législateurs de reconnaître et d'améliorer cette institution. Mais il en est tout autrement, et l'abandon de ces titres au simple arbitraire des particuliers soulève les plus sérieuses objections.
Le débiteur qui met en circulation des titres au
porteur, peut avoir, en agissant ainsi, différents buts. De grands propriétaires peuvent se trouver dans une position analogue à celle de TEtat, lorsqu'il émet les obligationsd*£tat. Ils peuvent émettre des titres au porteur productifs d'intérêts, avec hypothèque sur leurs biens, pour réunir ainsi plus facilement et plus économiquement une grosse somme dont ils ont besoin, et pour éteindre, avec, d'anciennes et lourdes dettes. Ce procédé peut n'être nullement suspect, mais mérite-t-il d'être approuvé et autorisé? C'est un point qui ne doit être décidé qu'après un examen sérieux de chaque cas isolé. Car il est également facile d'abuser de ce même procédé pour dissimuler une affaire sans bases se* rieuses, tromper l'acquéreur du titre et lui faire subir un préjudice. Ce danger est la conséquence naturelle de l'indétermination d'une opération qu'il est impossible aux particuliers de pénétrer, ce qui la rend extrêmement hasardeuse en Tabsence de l'approbation et de ^la surveillance de l'auto*^
rite.
Mais une semblable opération peut encore être entreprise dans un tout autre but , c'est-à-dire pour spéculer avec l'argent rassemblé et en tirer ainsi bénéfice ; soit que les billets produisent un faible intérêt, soit qu'ils ne portent aucun intérêt, et soient cependant reçus dans la circulation, par
suite de Tactivité, dans Fendroit où ils ont été émiSi des opérations commerciales, auxquelles ne suffit plus la monnaie courante (d). Dans ce cas se présente la même objection que dans le premier cas. Peut-être le grand crédit de la maison de commerce, ou de la compagnie d*où émanent ces titres, a-t-il pour base une simple illusion. Mais ici vient s'ajouter une seconde objection souvent plus sérieuse encore. Ces titres, émanant de particuliers, peuvent faire éprouver de sensibles perturbations à la situation monétaire de TEtat, et tout spécialement diminuer l'avantage qu'il trouve dans le privilège exclusif (en tant qu'une véritable nécessité l'exige) d'émettre du papier-monnaie. Car bien qu'en fait ces titres ne soient pas une monnaie, cependant ils opèrent sur le marché d'une manière analogue à la monnaie véritable.
D'après ces principes, on ne peut admettre qu'il convienne de donner aux particuliers la liberté de créer arbitrairement des titres au porteur. S'il se trouve des cas isolés où cette faculté doit incontestablement leur être accordée, au moins doit-elle
(d) Dans ce but peuvent être titres s'appliquant à des opëra-
aussi émises des lettres de change tions multiples , comme quanti-
au porteur en grand nombre, qui tés, et elles sont sujettes à toutes
ne sont alors qu'une autre forme les objections propjosées dans le
de billets. Les lettres de change texte contre les simples titres,
ne sont pas dans ce cas considé- créés dans un pareil Dut. rées comme telles , mais comme
être soumise à l'approbation et à la surveillance de l'autorité.
Supposons maintenant que des titres au porteur aient néanmoins été émis. Nous les tiendrons pour nuls en vertu des principes énoncés ; mais la question s'élève de savoir quelle est la portée et la conséquence de cette nullité.
Un titre nul ne peut, comme tel, engendrer d'action. Ainsi, par exemple^ une action ne saurait se fonder snr une lettre de change créée au porteur, là où la loi ne reconnaît pas une telle lettre de change (e).
Mais ce n'est pas à dire, cependant, que celui qui a émis les titres, et s'est procuré de l'argent en échange, puisse garder cet argent, et dépouiller ainsi le porteur. Au contraire, l'ensemble de l'opération doit être décomposé en ses éléments naturels, au point de vue desquels le titre, sans avoir aucune efficacité intrinsèque, peut cependant être utilisé comme moyen de preuve. Partant, il faut considérer l'opération comme un prêt originaire, accompagné d'un plus ou moins grand nombre de cessions intermédiaires dont les inconvénients exposés plus haut (§ 62) se représentent ici dans
(c)Ang. Deutsche Wechselord- change en Allemagoe). art. 7, nung (Règlement général sur le combiné avec art. 4, num. 3.
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toute leur force. Le débiteur peut invoquer les ex-
<^eption3 opposables âu premier créancier, spécia«-
lement la compensation et Yeœceptio non nume'^
ratœ pecuniœ. Il ne faudrait pas même exclure la
leœ Anastasiana^ si quelqu'un des cessionnaires
avait acheté la créance au-dessous de la valeur nominale.
Les considérations ici présentées ont reçu une remarquable confirmation de la loi prussienne de 1833 (/). D'après cette loi, sera punie à l'avenir rémission de titres au porteur créés autrement qu'avec l'autorisation du pouvoir souverain^ rendue -en forme de loi. D'ailleurs le § 4 ajoute que les titres en question, émis jusqu'ici sans autorisation, pourront donner un droit d'action au porteur, €ontre celui qui les a créés. Mais ce serait une erreur que d'entendre cette disposition en ce sens que ces titres seraient en eux-mêmes réguliers et eflacaces, et que ce serait la loi en question, œu-
(!) L. du 17 juin 1833 G, S.
(Collection des lois), 1833, p. 75.
— Le Allg, liandrecht (Droit nat. gén.), I. 11. § 793, suppose ^u'il y a des titres au porteur»
mais sans dire qui peut les créer. — En l'année 1850 s'est formée à Berlin une société pri-
vée, sous le nom de KaKennerein (Union des caisses) , qui a émis des billets de banque au porteur»
jusqu'à concurrence d'un million de ihaUrs i. Mais cette société a obtenu les 15 avril 1850 l'autorisation du souverain (G. S. 1850»
1 Environ 3,750,000 fr.; le thaler vaut environ 3 fr. 75.
vre toute positive, qui leur aurait enlevé pour la première fois leur efficacité. Le but de cette disposition est au contraire d'empêcher le créateur du titre de tirer de l'opération un bénéfice injuste ; elle laisse par suite dans le doute Tefflcacité de cette opération, dont la législation ne s'était pas occupée jusqu'alors. Car, même pour les entreprises de cette nature (défendues et frappées d'une peine), qui auront lieu à l'avenir, le § 5 dispose que le créateur des titres sera contraint par l'autorité de retirer et d'anéantir ceux qu'il aura émis, évidemment afin que le créateur, qui mérite au moins ce traitement, ne tire point de l'entreprise un gain illégitime.
Le code autrichien suppose comme le Landrecht
(droit national) prussien (note /), l'existence de titres au porteur, sans dire qui est autorisé à en
émettre (g). En revanche, un autre passage {h} ordonne que, dans tout billet constatant un prêt, m on désigne d'une manière claire et sincère le véritable prêteur ou créancier, » si l'on veut que ce billet fasse preuve complète. Cette disposition semble proscrire les billets au porteur entre particuliers. — Depuis longtemps , il était d'usage , dans les Etats autrichiens, que de grands propriétaires
te) Code, I 371, 1393. (h) Code, | 1001.
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émissent des billets au porteur, dont le montant, d*après des relevés officiels, dépassait, il y a cinq ans, dix millions de florins >. Les tribunaux autrichiens les tenaient pour valables, mais les tribu* naux provinciaux les plus élevés mettaient en doute cette validité ^. Enfin parut, le 24 décembre 1847, une circulaire du gouvernement provincial de Tarchiduché d'Autriche au-dessous TEnns *, s'appuyant sur une décision souveraine du 19 juin 1847 (ayant en conséquence force de loi), et contenant la disposition suivante : « Deuxièmement : Toutes obligations partielles de cette espace devront porter un nom déterminé. Il est interdit à l'avenir de les créer au porteur. » Il y a bien là une reconnaissance, indirecte et conforme à l'opinion de la jurisprudence, des obligations qui se trouvaient déjà en circulation. Mais on ne dit pas quelle conséquence devra avoir, à l'avenir, l'émission de telles obligations contrairement à la loi, comme le fait la loi prussienne de 1833, qui détermine ces conséquences. Il va de soi que cette
< 26 millions de firancs. Le florin autrichien vaut 2 fr. 60 c.
2 On sait que l'empire d'Autriche, outre l'Autriche proprement dite^ comprend un grand nombre de provinces ayant chacune leurs lois et leurs tribunaux spéciaux.
8 Nom d une rivière qui sépare en deux parties l'archiduché d'An-^ triche.
lacune ne peut évidemment conduire à décharger ie créateur des titres de toute obligation, mais qu'au contraire le porteur du titre peut tout au moins invoquer Topération, décomposée en ses 'éléments naturels.
(suite) .
Le caractère esssentiel des titres au porteur consiste, comme nous l'avons dit plus haut, en ce que le droit du créancier ne doit pas être rattaché (comme dans les autres obligations) à une personne déterminée, mais à un certain rapport ^ntre une personne et le billet, le titre (a). Quel est maintenant ce rapport î Qui devrons-nous considérer comme le vrai porteur dans le sens juridique, comme le propre créancier?
Cette question, très-importante et très-controversée, concerne également les titres de cette
(a) Cf. pluB haut, { 62, b, ^ tous «es cas, le principe qui Ue
Parmi les billets ou titres , sont le droit de créance au rapport de
compris ici aussi bien ceux qui la personne au titre a été appelé
portent reconnaissance d'un ca- plus haut, h la fin du { 62, r i n-
Sital que les coupons isolés corporalisation de l'obli-
'intéréts, ou de dividendes. L'é- gation. tude qui suit embrasse Clément
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nature, isolés (lettres de change et polices), et les titres multiples (obligations d*Etats» etc.) (6). Elles se rapportent même aussi aux Stamm-Âktien (actions des(Mche) des entreprises industrielles (§ 64), qui ne rentrent point en elles-mêmes dans le domaine des obligations, mais dans lesquelles la personne du véritable porteur (de celui qui est autorisé à toucher) donne lieu aux mêmes doutes, et doit être entendue exactement de la même manière que dans les titres obligatoires dont nous nous occupons ici.
Les réponses de nos auteurs à cette question sont ou vagues et indécises, ou franchement erronées (c). Je vais commencer par citer, parmi les opinions possibles, les deux extrêmes , entre lesquelles on peut en essayer plusieurs intermédiaires.
L*uue de ces opinions consiste à dire que le vrai créancier, c'est le propriétaire du titre; d'où la conséquence que tout exercice du droit suppose
(b) Cf. i 63. 64. — Parmi ces questions , celles qui concernent les lettres de change créées ou endossées au porteur, sont d'autant moins importantes, qu'il est au pouvoir de tout porteur, en intercalant dans un endossement le nom d'une personne déterminée , de changer la nature de la lettre de change. Allg. Deutsche WecbselordnuDg (Règlement général sur le change en Allemagne), art. 13, 36.
(c) Plusieurs auteurs ont dit :
Le titre constitue l'obigation (Mittermaier, J 274. note 7).
Cette expression figurée n'avance pas le débat. L obligation ne peut être que le droit a une personne, cette expression ne désigne donc que le lien qui rattache le droit à un rapport qui unit la
Sersonne au titre. Or tout dépend e la détermination exacte de ce rapport.
la preuve de racquisition de la propriété. — L'exactitude relative de cette opinion a pour principe le procédé par lequel s'obtient la première acquisition de ce titre. Quand une personne passe à la caisse publique, y verse une somme d'argent, et reçoit en échange une obligation d'Etat nouvellement émise, avec ses coupons, elle devient indubitablement propriétaire de ce titre. De même, il est indubitable que cette propriété peut être trans-
férée par tradition» de cette personne à une autre, de celle-ci à une troisième, et ainsi de suite. La marche régulière de l'opération, sur laquelle on compte certainement lors de sa première organisation, conduit à ce résultat, que c'est toujours le vrai propriétaire qui fera valoir la créance. Il est vrai que cette marche régulière peut être interrompue, que le propriétaire du titre peut le perdre, un tiers le trouver et s'en servir : ou qu'il peut tomber, par suite de vols, entre les mains d'un non-propriétaire. Mais, certes, personne n'osera soutenir que l'effet de ces événements accidentels soit d'assimiler le possesseur illégitime au propriétaire, et de le rendre créancier véritable. — Nous répondrons qu'au point de vue pratique, on aperçoit tout d'abord l'impossibilité complète d'admettre cette doctrine. Qu'on réfléchisse que, dans le courant d'une journée, plusieurs milliers
de coupons sont présentés à une caisse publique pour y être payés, et on sera forcé de reconnaître qu'on ne peut songer à exiger pour chaque coupon la preuve de sa propriété, même au cas où on se montrerait très-facile quant à Tadministration de la preuve.
L'opinion diamétralement opposée conduit à cette conclusion que la possession effective (la détention) est la base du droit du créancier, sans qu'il faille aucunement considérer les caractères juridiques de cette possession (d). — Les facilités accordées à la pratique sont évidentes ; mais au point de vue juridique, il y a beaucoup à reprendre dans cette opinion. Car, en la poussant à ses dernières conséquences, il faudra que le caissier, sous les yeux duquel on place un coupon volé, compte l'argent au voleur, parce qu'il serait pour le moment le possesseur effectif, et, par suite, le véritable créancier.
Où est maintenant le juste milieu entre ces deux opinions extrêmes?
On pourrait chercher à examiner en particulier la nature de chaque classe de titres de cette espèce et à scruter les différentes expressions qui y ont
(d) Cette opinion a été particu- p. 193, 232, 241. S o u c h a y, I, lièrement soutenue avec force par p. 147-149; II, p. 44, 45. les auteurs suivants : G o e n n e r.
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été employées. Mais contre cette tentative s'élère l'objection irréfutable, que tous ces titres ont une même nature, et que la différence entre les exprès* sions qui y sont contenues est sans aucune importance. Dans les titres relatifs au capital de la créance, il est d*usage de ne point désigner la personne du créancier, puisque régulièrement celui-ci ne peut exiger le capital, et qu'on ne peut attendre de sa part aucun acte se rapportant au titre (é). Quant aux coupons d'intérêts et de dividendes que le créancier touche périodiquement» et viS'à-vis desquels il fait ainsi preuve d'activité personnelle, il y est désigné sous les noms de I n h aber ' {possesseur)^ ou de Ueberbringer (poT'teur)j ou de Einlieferer * {preneur) ou de porteur ', ou de holder < {teneur) (/). Ce serait tomber dans une erreur complète que de chercher
(c) Cf. { 64. — Les obligations prussiennes, comme les obligations autrichiennes, portent simplement : Schuldschein ûber... (reconnaissance de.,.) ou Schuldverschreibung ûber... (inscrxTption de...), sans mentionner la personne du créancier.
{0 Sont usitées sur les cou-
pons des reconnaissances de t'Ëtat et des chemins de fer prussiens, l'expression Inhaberi:
sur les billets de banque de la Société des caisses (Kassenverein) de Berlin : Einlieferer 2, sur les métalXiques, autrichiens :
Ueberbringer, sur les obligations russo-polonaises : porteur 9, sur les russo-anglaises : hoider <.
t C'est le mot que l'auteur emploie ordinairement, et que nous traduisons par : porteur.
3 Littéralement : remettear.
s En français dans l'original.
4 Mot anglais.
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une signification différente pour chacune de ces ex* pressions. D'un autre côté, il est évident que toutes ces expressions se réfèrent à un rapport de fait, non de droit, et viennent ainsi à Tappui de la seconde des deux opinions présentées plus haut. Nous rechercherons tout à rheure l'explication de cette circonstance digne de remarque.
Puisque les expressions employées dans les titres ne nous fournissent aucun éclaircissement^ nous devons chercher à déduire le juste milieu entre les deux opinions extrêmes mentionnées plus haut, de la nature des rapports de droit dont nous nous occupons : ce qui n'est possible qu'en considérant attentivement les conséquences qui en résultent , et qui sont partout les mêmes , au profit des personnes impliquées dans Topération.
Le créancier a deux intérêts différents, qui sont jusqu'à un certain point en contradiction l'un avec Tautre, et qui, par conséquent, poussent à éviter tout principe extrême dans l'organisation de ce rapport de droit, et à chercher un terme moyen pratique. Il a d'abord intérêt à pouvoir aliéner sa créance facilement et sûrement, et à éviter dans ce but les difficultés qui se rattachent à la cession (§ 62). Mais ensuite , il a encore un intérêt tout autre : celui de trouver protection dans les cas oti le titre est perdu par lui, ou volé, ou détruit, c'est-à-dire
contre le dommagre qui peut résulter de la parte involontaire de la possession.
Le débiteur a intérêt à ce qu'aucune entrave particulière (comme celle résultant de la preuve obli<gatoire de la propriété) ne soit apportée à l'accomplissement régulier de ses engagements ; mais il a. spécialement intérêt à pouvoir effectuer les paiamente qui lui sont réclamés avec pleine sécurité, 9ans s'exposer à une action en recours de la part d'une tierce personne.
La conciliation de ces intérêts différents s'obtient en traitant de la manière suivante l'ensemMe de l'opération. On doit considérer comme véritar ble créancier le propriétaire du titre. Mais le fait de la possession établit toujours une présomp* t i 0 n de propriété. Cette présomption de propriété a une double signification.
Du côté du possesseur , elle signifie qu'il- peut exercer tous les droits du propriétaire, aussi long^ temps que cet exercice ne soulève point de protestation pouvant conduire à une contestation
juridique, et à la preuve d'un droit prjéf4?able çbez un autre, points qui seront bientôt e^ç^inés
.avec détails. Pour les besoins pratiques , jl^^^^tua-
tion de possesseur suffit complètement, puisque Jes
cas mentionnés tout à l'heure d'une perte involen-*
taire de la possession constituent des exceptions relativement peu fréquentes.
Du côté du débiteur, cette présomption signifie quMl a le droit absolu de payer tout possesseur de fait, et de se libérer complètement par ce paiement, sans avoir jamais à craindre les réclamations d*un autre, qui prétendrait avoir un droit préférable. On concède généralement au débiteur la faculté de se réserver ce droit, et cette concession générale empêche qu'une pareille réserve ne préjudicie à aucun des intéressés, puisque chacun, en prenant part à l'opération^ se soumet librement au danger qu'elle entraîne à sa suite. C'est même à ce droit absolu que se réfèrent les expressions citées plus haut (note f) : Inhaber , Ueberbringer , etc., qui sont choisies à dessein pour désigner un simple rapport de fait^ indépendamment de toutes conditions juridiques. — Mais de ce que le débiteur a ce droit absolu , il n'est pas dit qu'il doive l'exercer en toutes circonstances, sans avoir aucun égard à ces conditions. En fait, il n'en est pas ainsi dans les cas douteux. Lorsque, avant le paiement, celui qui prétend avoir involontairement perdu la possession notifie cette prétention au débiteur, celui-ci doit provisoirement refuser le paiement au possesseur, afin de laisser aux parties la possibilité de faire reconnaître , par le moyen d'un
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procàs , où efit la véritable propriété (par pp^^ sition à celle qili est simpleoDuent présumée)*
I. CONtRàT. B. PBRS0NMB8. TnJUSSAV POR97BUR (suite), (transport. R£V!BN0iCÀTIONO .
La natuce de la question à laquelle il a été ré^ pondu dai|s las paragraphes précédents est sur*tout théorique. Mais il s'y rattache quelques im«portantes questions » purement pratiques , qui se réfèrent à Torganisation des titres au porteur mia en circulation. Â cette classe appartiennent, comme se présentant à propos de ces titres, les questions suivantes : L Transport, II. Revendica*» tion, IIL Anéantissement.
Il en a déjà été parlé dans le cours de cette recher*
che , si bien qu'en ce moment nous n'avons besoin
que de rappeler l'ensemble des principes déjà ez-^
posés.
Le transport du droit a lieu par la tradition du
titre; c'est absolument le même procédé que dans
le transport de propriété. La forme d'une ces-
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siojsn'ddt pas exigée (a)^ pas même ppsaible^ puisque le titr^ n'indiqoe pfts la persoline de rayant droit antérieur qui pourrait faire cette cession. Par là sont écartées les difficultés qui naissent de la cession, particulièrement les exceptions qui, dans la cession , peuvent se déduire/de la personne: d'un précédent ayant droit (§ 62 , 63 et 64).
La règle que nous venons d'établir est tout à fait indépendante de la contestation, sur la personna du véritable ayant droit (§ ^). Car eaux qui, comm^ nous, rattachent le droit de. crécmce à la propriété du titre^ doivent regarder la tradition comme 1^ vraie forme dji tranép^rt du droit. Mais, d*un autne cdté aussi, ceux qui considèrent comme le véritable ayant droit, non pas le propriétaire, mais le possesseur dé fait, doit eut également admettre celte règle, puisque la possèS^on^ considérée en^ ellemême, indépendamment de la propriété, s'acquiert par la tradition.
IL Revendication des titres au porteut.
Nous considérerons premièrement cette revendication rien qu'au point de vue du droit romain. Ici il ne peut y avoir aucun doute : la revendication de ces titres, comme de tout autre objet, est donnée
(a) C'est un point expreâsé- § 401. De même dans le Code aument reconnu dans le AUg. I^an- tricbien^ g 1393. drecht (Droit national gén .) , 1 , 1 1 .
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au vrai propriétaire contre tout possesseur indistinctement, même contre le possesseur de bonne foi y et sans redUtution à celui--ci de Targent qu'il peut avoir déboursé (b).
Cette règle est aussi complètement indépendante de la controverse qui s'élève sur la personne du véritable ayant droit ou créancier (§66). Car les auteurs mêmes qui rattachent le droit contre le débiteur à la possession de fait , non à la propriété du titre, n'entendent pas nier par là la possibilité d'en être propriétaire, ni les conséquences ordinaires de cette propriété; ils soutiennent seulement que la propriété du titre est sans influence sur la situation du véritable possesseur, c'est^-à-dire sur son droit contre le débiteur.
La doctrine que nous venons d'exposer a été défendue par plusieurs auteurs (c).
Mais la plupart des auteurs ont, au contraire, nié que la revendication s'appliquftt comme règle aux titres dont nous nous occupons ; ils ont seulement admis une exception pour le cas où le défendeur est un possesseur de mauvaise foi ; il faudrait notamment considérer comme tel le dépositaire qui
(h)LnC.dernvind. (3.^2). la3*édit..Mittermaier. 174,
l. \ C, de furtû (6. 2). num. III , K i n d , qnaatt. for.,
(c) Phillips, Deutsches t. 3,C. 26. Recht (Droit allemand), | 73 de
§ 67. CONTRAT. PERS. TITRBS AU POaTEUR. 293
refuse de restituer les titres & lui confiés (d). — Nous étudierons tout particulièrement cette exH ception à la fin de cette recherche; mais nous allons d'abord nous livrer à l'examen de l'exclusion de la revendication admise comme règle générale.
L'exclusion de la revendication s'appuie sur le principe suivant. La libre et fkcile transaction des titres doit être l'intérêt prédominant de toutes les personnes impliquées dans Topération. Par suite, il faut admettre que la tradition et l'acquisition de ces titres ont toujours lieu avec l'assentiment tacite de toutes les parties, et qu'aucune revendication proprement dite ne peut s'exercer.
Cette supposition est premièrement fort arbi* traire et hasardée. Si l'on voulait consulter /sur leur opinion les seuls créanciers, ils allégueraient aussitôt l'intérêt opposé ci«-dessus cité , et ii est très-dauteux que la majorité soit plus fVappée du danger d'être soumis à une revendication par suite d'un achat imprudent, que du danger de perdre la possession par vol, et d^être alors privée de la revendication contre le tiers possesseur. Souvent,
(d) Mûhlenbruck . Ces- 870. Bender.SGT.Socichay,
sion, p. 460. 461, Eichhorn, I. p. t49-t55, Danker, p. Si^
Deutsches Recht (Droit slle- Tboel,2 55. mand), g 191, (t., Goenner
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il sera plus facile d'éviter tout dommage eh ache-> tant avee prudenee, que de prévenir la perte da titre par suite de vols ou de brigandages.
On peut ajouter que même une renonciation ex^ presse à la revendication (renonciation qu*îl &u-*drait admettre si facilement à propos de ces titrée^ serait en contradiction avec les règles du droit romain sur la pnopriété. La propriété peut étire modifiée par certains ^urâ in re reconnus, comme les servitudes ; mais une modification de la pro^ priété opérée arbitrair^oient par un simple particulier est impossible, comme contraire au jus ptt^ blicum {e). Ce qui signifie que le consentement ne peut avoir qu'un effet obligatoire entre les contractants et leurs ayant cause, mais non un effet réel, opposable aux tiers, comme Texigerait Texclusion de la revendication.
Il s*en8uit qu'alors même que l'allégation des adversaires serait juste et incontestable (ce que Je nie), on ne pourrait, d'aprds notre droit commun, admettre la conséquence qu'ils en tirent. Il faudrait donc regarder comme désirable au plus haut point que la revendication f&t exclue par une nouvelle loi.
(e) t. 17 de H. I. (50 , 17), I. tème . 61 de pacHs (2 . 14). — Cf. Sys- trad.).
tème , t. 1 » { 16 , p. 58 , (pw 55 ,
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L'anique ressource pour Kopinion des adversaires consisrte eiicore à invoquer un droit coutumier général y qui exclurait la reveîidication. Mais cette prétention, d*après les principes intrinsèques cités plus haut, paraît grandement contestable, et il serait également difficile de lui trouver dans la concordance des décisions rendues par les tribunaux une confirmation extrinsèque.
Je reviens maintenant à Texception par lequelle les adversaires veulent restreindre la règle, en autorisant la revendication contre le possesseur de mauvaise foi. Je dois encore repousser cette exception comme une inconséquence , une demimesure. Si la règle des adversaires était juste , il s^ensuivrait que la revendication serait indistinct tement exclue , et le propriétaire du titre réduit à l'action personnelle contre le voleur, le déposi- -taiire, etc., ce qui ne peut, du reste, être mis en doute. — Comme base de cette exception , on invoque la prétendue règle générale que personne ne peut tirer avantage de son dol. Mais ce prin* ^ipe n'est vrai d'une manière générale que dans le droit des obligations , non dans le droit des choses., puisque l'acheteur qui s'est fait par des manœuvres frauduleuses consentir une vente acquiert la propriété de la chose , nonobstant son dol , et la transporte efficacement à un nouvel
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acheteur (/). — L?t vraie base de cette exi^epticwa , c*est une raison d'équité , en dehors des priuci^ pes. Si le titre se trouve chez le voleur ou le dépositaire , le propriétaire sera protégé sûrement par la revendication , tandis que , dans une action personnelle contre le voleur, le concours des autres créanciers lui enlèverait peut-être tout ou partie de son droit (^).
Les principes que nous venons d'établir doivent nous convaincre que, dans le domaine de notre droit commun, il faut appliquer la revendication aux titres au porteur, absolument dans le sens que le droit romain attachait à la revendication. Cette application s'étend à toutes les espèces datées plus haut de véritables ayant droit, ou porteurs d'un titre quelconque. Elle embrasse donc à la fois les lettres de change, les obligations d'état avec les titres de même nature que ceux-ci, même les Stamm-Aktien (actions de souche) des chemins de fer, quoique celles-ci ne rentrent point dans les titres de créance (h),
Â la revendication se relie également toute la
(/) l, 10 C. de resc, vend. (4, P h i 1 1 i p s, { 73 note 7.
44). Noodt, de forma emend» (h) Cf. plus haut, | 66. &.•*«
doli mal. 0. 15. 8ur la revendication et l'anéan*
(g) Cf. sur ce point, à l'occa- tissement des lettres de chaogt»
sion d'une loi saxonne: Kind, cf. plus bas, ( 69 A.
qaaoai. for.» t. 3» C. 26. De plus ^
doctrine à suivre sur révictîon; le possesseur actionné et contraint d'abandonner le titre revendis que peut exiger une indemnité de son vendeur, et son recours peut môme atteindre les précédent» porteurs.
Mais la question la plus importante et la plus difficile touchant la revendication concerne la base de ce droit, qui mérite d'être étudiée ici plus sérieusement.
Le fondement de toute revendication se ramène à deux points, dont chacun peut devenir l'objet d'une contestation et d'une démon stra^ tion : d'abord l'identité de l'objet que réclame le demandeur avec celui que le défendeur possède ; ensuite la propriété du demandeur.
Pour écarter le doute sur l'identité de l'objet , le demandeur devra fournir une indication détaillée {{). Dans la plupart des revendications, celte partie de la preuve souffre d'autant moin» de diflBculté , qu'il en est peu ou point question dans le procès. Il en est autrement dans le cas de titres au porteur, dont les plus nombreux et lesplus importants peuvent, comme quantités (§ 64, p), être facilement confondus avec les titres de même espèce. — Cette particularité peut, dans bien de»
(t) t. 5 { 5, £. 6 de rei vind. (6, i).
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csLSy rendre la reyeAdicatipn plus difficile, mai3 il est certain qu'elle Qe peut. Texcliire. Car mên^e la monnaie , aussi bien la monnaie métaUxque que le papier-monnaie , dont chaque unité isolée ne peut être distinguée en elle-même, peut cependant incontestablement être l'objet d'une revendipation (k). Cette revendication des pièces de monnaie est rattachée dans nos sources de droit à la condition < si extant. » Cette expression signifie que dans les pièces de monnaie, considérées comme quantités qui ne sont pas reconnaissables individuellement, le dessaisissement et aussila confusion avec d'autres pièces , sont regardés juridiquement comme un anéantissement des pièces isolées (/). Pour qu'elles se conservent et puissent être reconnues individuellement, il faut que le possesseur les rattache étroitement à quelque objet d'une autre nature, c'est-à-dire qu'il place la monnaie jians quelque endroit scellé, ou fermé et marqué, comme une boîte , un sac, un portefeuille , etc. — C'est absolument le même procédé qui s'applique aux titres au porteur, et aussi longtemps que dure leur jonction avec un autre objet (jonction
(k) I. 11 i 2. L U. I. SI g t al. (2, 8). La prescription des piè-
^e réb. ered. (12, 1), L» 67 de t. ces d'argent produit absolument
4ot, (23,3), L. 78, de golut. (46, 3)» le môme résultat. I. 67 de j. dot
X. 24 i 2 de reb. aua.jud
L, 8 C. dépôt. (4. 34), { 2 )« quib. (1) | 2 J. de wufr. (2. 4).
que le possesseur peut sans doute détruire en un moment à sa volonté), la preuve de l'identité n'offre aucune difflcullé. — Mais pour ces titres, là difficulté est encore amoindrie par la circonstance qu'ils ne sont pas impossibles à reconnaître, comme les pièces d'argent, étant au contraire, dans l'usage^ individualisés par des numéros (§ 64). Un propriétaire prévoyant a donc soin de dresser un état exact de ses titres , aj9n de se réserver par ce moyen la faculté de les revendiquer à Tavenir, si la nécessité s'en fait sentir.
Le second point , qui sert de fondement nécessaire à la revendication , c'«st-àr-dire la preuve de la propriété que doit fournir le demandeur, offre beaucoup plus de difficulté. Comment donc le demandeur peut-il prouver qu'il a effectivement acquis la propriété d'un titre au porteur déterminé (m)t
On peut sans doute supposer qu'il apporte la preuve que lui-même , ou bien son prédécesseur
(m) Cest l'acquisition de de la propriété qui fait l'objet de la preuve , non sa persistance , qui se rattache d'elle-même à 1 acquisition. Si donc on allègue que la propriété a été intenrom«* pue par une aliénation, cette allégation rentre dans la classe des exceptions, et doit être prouvée par le défendeur . Cf. Système,
t. 5, i 225, p. 153-156 (p. 164- 167 tradA Bethmann-Holweg, Versuche zum Civilprosetz pESssai sur la procédure civile), p. 346-349. — Je ne fais ici cette remarque qu'incidemment, parce qu'elle s'applique à toute revendication, et. par suite, ne concerne {AS spécialement la revendication de ees titres*
juridique , médiat ou immédiat , a versé Targent à la caisse publique , et reçu directement en échange une obligation d'Etat, un bon hypothécaire, etc., portant tel numéro. L'acquisition d'une véritable propriété est alors complètement prouvée ; mais il est certain que ce cas est des plus rareâ, et ne peut en conséquence qu'atténuer légèrement la difficulté dont nous nous occupons.
Il peut encore se faire que l'acquéreur d'un ;litre prouve sa possession , et démontre qu'il à acheté le titre , depuis trois années révolues, soit de l'autorité publique, soit d'un particulier, et qu'il Ta toujours conservé. Mais le succès de cette preuve sera encore bien rare.
Le secours le plus sûr çt le plus fréquent sera fourni par l'action Publicienne , dont les condi-r tions sont d'ailleurs beaucoup plus faciles à pbtor nir que celles de la revendication. Nou9 allons examiner ces conditions de plus près.
La première condition est un titre régulier de possession, c'est-à-dire un fait juridique, propre en lui-même à faire acquérir la propriété ^ -alors même que , dans le cas dont il s'agit^ il a pent^ être manqué de produire cet effet, en raison de motifs spéciaux; Katurelletpeni, ' il ne sufSt p§s d'alléguer simplement ce titre , il faut le prou«*
ver daas chaque caa isolé , avec toutes ses circonstances.
La seconde condition est la bona fides^ la bonne foi. Je reviendrai tout à l'heure sur la question, difficile en elle-même , et très-controversée , de la preuve de cette condition de fait.
Nous allons maintenant considérer d'abord la position du défendeur, possesseur actuel qui peut se trouver dans un triple rapport à l'égard de la chose qu'il possède.
Il peut , premièrement , prouver qu'il est le vrai propriétaire. Alors il a incontestablement Yecoceptio domina , et le demandeur doit être repoussé (n).
Deuxièmement, il peut être uni à la chose par un rapport semblable à celui qui y rattache le demandeur et s'appuyer, comme ce dernier, sur un juste titre et sur la bona fides. De ce cas, le plus important aussi bien que le plus fréquent, il sera question tout à l'heure.
n peut , troisièmement , être uni à la chose par un rapport moins favorable , en ce que , soit le titre, soit la bona /Ides, soit tous deux à la fois, ne sont pas allégués, ou prouvés , ou sont démentis par l'adversaire (o). Dans ce cas la condamnation est inévitable.
(fi) L 1 pr. de pubL (6, %). L.ï%. i. 17 «od. a Si quis non a domino.., petet. • (o) Nos auteurs comprennent
ÇH, II. SOyR€Eg DBS PBUGATIOMS*
Il ne nous reste xkxaaà <aaminer de plus près que le cas deuxième ou iatermédiaire ^ où la pos-» &es£)|pii.das deux parties piiéseate des caractères semblables. Je chercherai d'abord à éearter les questions secondaires douteuses,, auxquelles ce cas pçut donner lieu. Qiw&d les deux parties tirent leur droit du même auteur (auctor), c^est celai q^i est entré lo prenaier en possession qui remporte. Si elles ont dés auteurs différents , c'est le posses* seur actuel qui l'emporte y de sorte que le deman» deur est repoussé; si aucun des deux ne possède et qu'ils intentent en même temps une action con«* tre un tiers, qui possède mfirmiori. jure, o'esi encore celui qui est entré en possession le premier qui l'emporte (p\.
Mais il reste toujours la question la plus délicate de toute cette théorie , la question desavoir quelles sont les conditions nécessaires pour que les carac^
ordinairement ce cas dans la défi- Bition de faction , en disant que l'action peut être exercée contre celui « qui infirmiori Jure possidet. » Hofacker, t. 2, g 1032.
(p) L. 9 S 4 de publ. (6. 2). 1. 14 qui pot, (20, 4). — L. 31 8 2 d* act. eml. (19, 1). La contradiction apparente de ces textes se résout sans en forcer le sens , de la ma-
nière indiquée dans le corps de Tottinraffe. Hofacker. t« 2, g 1032. Mais la question est trèscontroTorsée ; beaucoup d'aateurs admettent une contradiction inconciliable, et rejettent comme erronée la décision du dernier texte. Muhlenbruck, t. %, 1 273. P u c h ta : Pandekten et VorlesuDgen ( Cours publics ) { 173 I.
1 Â ces deux auteurs il convient d'ajouter M. Pellat , qui traite la question d'une manière approfondie, dans son Exposé des principes généraux sur la propriété et l'usufruit, Comm. de la £. 9 § 4 de pubL in rem (6, 2;, p. 527 de la 2- édit.
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tares âe la pdsé^sicû des âexit parties doireilt élra considérés comme Véritablement semblables.
Nous avons déjà fait la remarqué que le demandeur ne doit paà seulenient alléguer unjuste titre de possession , mald le prouver dans chaque cas isolé, avec toutes ses circonstances. Nous devront ètfger absolument la mSme preuve du défendeur. '
Mais comment appliquer cette JâéeàIa5onà/tlt^^> qui est exigée en mSme temps que le titre ! Estelle aussi comprise dans la preuve ft faire , preuve qui tomberait naturellement ft la Charge du défendeur aussi bien que du demandeuri
Il faut tout d'abord être bien persuadé que la preuve exacte de ce fait intime, exclusivement renfermé dans la conscience du possesseur, est nonseulement difflbile, mais complètement impossible. Nous ne pourrions être éclairés sur ce fait que par lëè manifestations orales ou écrites du possesseur; mais ces manifestations ne sauraient inspirer aucune confiance, en raison de son intérêt trop évident à faire accepter tel ou tel fait.
Par suite, Topinion prépondérante (sinon unanime) des auteurs s'est de tout temps prononcée en ce sens , que la bona fides n'a pas besoin d'être prouvée , qu'elle est au contraire présumée, et que c'est à l'adversaire à prouver la mala fides, preuve nullement impossible , souvent même très-facile,.
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puisque toute manifestatioa du possesseur touobamt sa propre mala fides sera certainement crue, comme constituant un aveu à son préjudice.
Le résultat pratique immédiat de cette opimon devrait encore la faireadmettre^ 9i elle nes<apfpa)^ait d'ailleurs sur des raisons sérieuses (q). On y ûiit plusieurs fois allusion dans nos sources de droit (r); mais ces indications ne nous suffisent pas pour embrasser d'une manière complâte tout Tenaeitibte de ce rapport; il faut donc aller plus loin et déiiiDiir trer les principes qui suivent.
La circonstance que la preuve directe de la àtma fides est impossible , et que cependant elle è%t. in^^ contestablement exigée comme condition tant de la prescription que de raction PabUeî/çnne,!est le principe de Tidée que le jugement de la bona fides, son admission ou sa non-^admission doit être abani^ donnée à Tappréciation du juge^ avec une entiéi%
(g) Ceci s'appliaue apéclalemeut à la prctenaue présomption , au fond bien peu justifiée.
que tout homme est de bonne foi (quillbet prcesumitur bonus}..
(f ) A D^tre étude se rattacha l'emploi tont à fait indifférent de rexproMioA positive (bona fides) et de la simple expression négatire, ]iar exemple : £. lOÔ d« K ^. (ôO. 16). • Bonœ fidei emtor esse videtur, qui ignoravit cam rwi àlienam este, etc. » L. 31.2 ^ de aet. ^mti (19, i). « Cum emliio venditioque tine aolù malo fieret. « *- Ajoutez L. 30 C. d^
atftfll. (S, 45), oU OB' 8upp00r que Tadversaîre doit prouver la mala f^z,, mais à» maniàffe ii )ai*ffr incertain - le point de savoir oe quelke j^pëoe de rapport de 4mit ^rle le rescrit (la rubrique du titre de eticUtmibw n'iodi^ile rien à ce sujet). — Plus spécialement C. 47 d6 B. /. in yi<9, \9)\ « {hnèsumitur ignorantia ubi scientia non probatur. » — Cf. sur toute cette question.
U n ie r Ko 1 a a e r VfetjaeiiîruBgs iehre (Théorie dd la- poesn»»
tion), 1 139. H a r a i e JT^ ly^t. dé de probatioûe b. f . .CMteUÎB iMh
Il T ='
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liberté. Mais cette libre appréciation ne doit pas être confondue avec un arbitraire aveugle; et tout d'abord 9 elle trouve une base précise dans le rapport incontestable qui existe entre le titre juridii][ue et la bona fldes. Le titre ne constitue pas seule- «lent la justification de la bona fldes, mais encore la véritable base sur laquelle le juge doit Tadmettre ccminae fait , aussi longtemps que le contraire Ae lui a pas été démontré {s). Dans ce but, il ne suffit pas du simple fait de Fexistence du titre , par exemple y d*un contrat de vente; on doit toujours rOTâminer en le combinant avec les circonstances dans lesquelles il s*est présenté. Si donc ces circonstances sont telles que la croyance à Tacquisition de la propriété n*ait pu naître sane légèreté ou imprudence y le juge ne doit pas admettre la bona fldes. Ainsi, dans la recherche de la bona fldes, on doit se décider d*après lea mêmes considérations qui servent de base à la théorie de Terreur probable. Les Romains eux-mêmes le com»prenaient ainsi ; plusieurs textes le montrent incontestablement (Q. -^ De ce point dépend la question de savoir si le simple doute suffit pour exclure la bona fldes. Plusieurs auteurs ont résolu cette ques-
(•) €widë«3 8« trouvent expri- (0 l- 44, g 4 de tMurp. (41. 3}-
mec» «rec plM d'étendue dans «si... non leviprœsumptùm^cre^
ht 8j«tème. t. 3, append. Yin, dat. » £. 7 { Z prô emt, (41. 4).
iiÉiiL'3ur«tiMuA. m.- « Antseire débet, •
8AVI0NY. — T. n. 20
tion négativement d^une manière absolue (u)^ ils ont eu tort« Si le doute est fondé sur des objections sérieuses, il doit certainement exclure la bona fides {v)^ mais non lorsqu'il a simplement pour base un scrupule excessif.
La théorie qui précède se rapporte à Taction Publicienne en général » sans distinguer quel en est l'olyet. Nous Tavons exposée ayec détails en cet endroit y parce que c'est en partie à propos des titres dont nous nous occupons actuellement^ qu'elle trouve une application particulière et importante, plutôt qu'à propos de beaucoup d'autres objets.
Nous considérions en dernier lieu le cas où le demandeur, comme le défendeur, invoquait et présentait un titre juridique d'acquisition de possession. Il nous reste maintenant à décider si , au point de vue de la bona fides, leur position est semblable ou différente , de sorte que cette différence pût être la base d'une préférence à donner à l'un sur l'autre.
(u) On a , à Tapput de la négative, invoqué la L. il C. de eond, ind, (4, ô), mais sans fondement; car. dans la condictio indehitit les considérations décisives sont tout autres que dans la bona fides. Celui qui , doutant de la validité d'une dette, l'acquitte néanmoins, peut le faire par excès de con-
science, ou pour ménager son crédit . sans avoir l'intention de faire une donation, qui exclurait certainement la condiction.
(y) Mueh lenbruck, t. 2, 8 289, not. 3. Unterholzner Verjaehrungslehre (Théorie de la prescription), t. 1. { 117, p. 409.
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Il résulte des conclusions de notre recherche que nous ne pouvons nous contenter de l'idée abstraite d'un titre juridique, mais qu'il nous faudra prendre en grande considération les circonstances particulières à chaque cas isolé. La plupart du temps, chaque partie soutiendra, peut*6tre même démontrera entièrement, qu'elle a acheté à telle époque le titre contesté; mais les circonstances de cet achat peuvent avoir été tout à fait différentes dans les deux cas. Il est notoire qu© les titres dont il s'agit ici ne rentrent pas dans la catégorie des choses que tout le monde sans distinction a coutume de posséder, d'acheter et de vendre. Si donc il ressort des circonstance^ que Tune des parties (qui sera le plus souvent le défendeur) a acheté le titre d'une personne inconnue, ou évidemment sans ressources, ou spécialement d'une personne de laquelle on ne devait attendre ni la possession ni la négociation d'un pareil titre, le juge doit alors méconnaître la hona fideû dans le sens juridique du mot; car il est à penser que l'acquisition est entachée ou de mauvaise foi , ou au moins d'une imprudence blâmable et condamnable. Et cette conclusion sera encore plus solidement établie, si le possesseur a acheté le titre beaucoup au-dessous du prix courant ; cette circonstance seule devrait faire suspecter la régularité de la possession de l'acheteur.
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Il est également certain que plusieurs lois modernes ont formulé expressément ces principes et les ont perfectionnés. Si les considératipns que nous venons de présenter sur le véritable sens du droit romain sont exactes , il s'ensuit que ces lois se trouvent complètement sur le terrain du droit romain bien compris.
(droit PRUSSIEN.)
Nous avons encore à comparer avec les règles du droit romain que nous venons d'appliquer à la revendication des titres émis au porteur , les dispositions en partie différentes de plusieurs lois modernes.
Nous pouvons poser à l'avance en principe que si , dans un cas déterminé y on hésite entre différentes lois, il faut appliquer celle du territoire où le procès serait porté {a).
A. Dans presque tous les pays y la revendication romaine est restreinte par la règle : la main
{a) Cf. Système, t. 8. { 367, p. 187. 188 (p. 185. 186 trad.).
garantit la main ^ Ce serait mal comprendre la règle que de vouloir la considérer comme excluant la revendication d'une manière générale. Elle ne s'applique pas à la perte involontaire de la possession (par rapt , vol , perte de la chose) .
La règle ne concerne au contraire que les cas où le propriétaire de la chose Ta volontairement donnée en garde à un autre ; ici il doit se contenter de l'action personnelle contre celui-ci ; la revendication contre le tiers poisesseur lui est refusée. Encore ce refus est-il entendu d'une manière plus ou moins large^ suivant les lieux. En certains endroits , il s'étend à toute espèce d'actes ayant pour résultat de confier sa chose à une autre personne ; en d'autres endroits, au contraire, rien qu'au cas où le propriétaire de la chose l'a confiée à un autre dans l'intérêt de celui-ci (par exemple, à un locataire ou à un créancier hypothécaire) , non à ceux où l'intérêt propre du propriétaire se trouve seul en jeu (par exemple, à un dépositaire, ou à un intendant ou domestique de ce propriétaire) (6). Il n'y a aucune raison pour ne
(h) Mi tterxnai er, t. 1, Recht (Droit prussien), t. 3, i 153. Bornemann, Preotsitches p. 145.
1 « Hand muss Hatid wakreD. » Dicton allemand, analogue h noti e règle : en fait de meubles possession vaut titre (art.' 2579, G. N.)> Ce principe, qu'on retrouve dans le Sachsenspiegel (miroir de Saxe), recueil législatif du xiv* siècle, a été reproduit dans le Allegemeines deutsches Handelsgeselbuch (Code général de cominerce allemand)', art. 306.
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pas faire rapplication de ees tègles & tous les titres au porteur sans exception. Là donc où la règle est restreinte dans des limites plus étroites, la revendication ne sera exclue que si le propriétaire du titre Ta remia à quelque créancier hypothécaire f mais non s*il Ta confié à un dépositaire ou à un mandataire. Là où on lui donne une plus grande extension y la revendication sera refusée au propriétaire dans ces derniers cas , c'est-àdire dans tous les cas où il a volontairement remis le titre entre des mains étrangères.
B. Droit prussien.
▲UTBDRS :
, Preuszisches Civilrecht (Droit civil prussien), t. 2, i 118. p. 145-151.
Grgaenzungen (Compléments), etc., de QraefT, etc. Fûnftnaenner^ buch (Livre des cinq auteurs), t. 2, p. 160-181 , 2' édit. 1844.
Si sur cette théorie j'examine le droit prussien avec beaucoup plus de détails que les autres droits , ce n'est pas seulement , ni môme principalement, parce que j'appartiens moi-même au royaume de Prusse ; mais c'est que ce droit offlre des matériaux bien plus riches qui se trouvent également dans la législation et dans les travaux <les auteurs. — Dans l'exposition du droit prus-
8ien j je ferai tout d*abojrd abstraction de Fobjet spécial qui nous occupe ici (les titres au porteur) , et j*étudierai les actions réelles en général d*après ce droit; alors seulement il sera possible de traiter d*une manière suivie de Tobjet spécial de noire recherche.
Mais avant d'essayer Tezposition des actions réelles elles-mêmes en ce qui touche le droit commun (§ 67) , je veux traiter quelques points secondaires dont Tinfluence variée se fait sentir sur ces actions en particulier.
Le premier de ces points se rapporte à une présomption générale introduite dans l'intérêt du possesseur, qui paraît au premier abord plus importante qu'elle ne l*est en réalité , et qui s'exprime textuellement ainsi : < Tout possesseur a pour lui , en règle générale , la présomption d'une possession régulière et de bonne foi {c). » Nous devons comprendre et approuver cette présomption en ce qui touche la bonne foi , dans le sens indiqué plus haut pour le droit commun (§ 67, r). — La présomption de régularité , c'est-à-dire de l'existence d'un juste titre , paraît plus douteuse {d). Car si l'on voulait donner à cette pré-
Ce) Â. L. R. (Dr, nat. gdn.)> I» régularité de la possession, cf. A. I 179. 8 8. " ~
(â) Sur le sens de l'ezpressioD :
somption tout l*effet dont le mot est susceptible 5 quiconque a été une fois possesseur serait fondé à réclamer contre tout tiers la possession qu^il a perdue 9 en s*appuyant simplement et sans autre preuve sur cette présomption de droit. En fait, ce n*est point ainsi qu'on Tentend; cette présomp* tion ne se rapporte qu*à la position du possesseur a c t u e 1 9 c'est-à-dire le défendeur au procès sur la propriété ; elle désigne donc seulement la situation du défendeur vis-à-vis du demandeur, en ce sens qu'il est permis au défendeur de se ren^ fermer dans une simple dénégation , et d'attendre que le demandeur réussisse à prouver ce qu'il avance pour invoquer l'intervention du juge en sa faveur. Et ce n'est point là une règle spéciale; c'est toujours la même situation qui , dans na procès sur d'autres espèces de droit , par exemple sur une obligation, doit incontestablement être assignée au défendeur.
Un autre point secondaire à discuter concerne la bonne foi du possesseur ; ce n'est point à lui à la prouver ; elle est au contraire présumée dans son intérêt, tant que le demandeur ne prouve point le contraire. Nous avons déjà mentionné cette règle (note c) , et le droit prussien n'offre à cet égard aucune particularité. — En revanche , un point d'une grande importance pratique, conformé
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d^ailleurs > je le crois > aux idées déjà reçues en droit romain (§ 67, <), s'est développé bien davantage en droit prussien , et a acquis, grâce aux perfectionnements qu'il a reçus, une immense utilité.
Doit , en effet , « être considéré comme posses* seur de mauvaise foi , » quiconque , en déployant un degré de prudence ordinaire, aurait eu des raisons de douter de la validité de son titre de possession, et s'est cependant attribué cette pos-session, sur la régularité de laquelle il n'a été induit en erreur que par suite d'une faute plus ou moins grave {é). Cette règle générale trouve son application dans les cas spéciaux qui suivent : Premièrement, si l'on reçoit une chose d'une personne suspecte. Â cette classe appartiennent les gens qui ne font pas ordinairement le commerce de pareilles valeurs ou ceux qui , par leur position ou leur genre de vie , ne les possèdent pas habituellement ; particulièrement les gens parfaitement inconnus , qui offrent de vendre ou d'engager de l'or , de l'argent , des bijoux et d'autres objets précieux (/). Deuxièmement, si la valeur de la chose surpasse de beaucoup le prix exigé
(e) A. L. R.. I, 7. s 13, 15, I. hancTAppendice), |49, 50,11, 20
(/) A. L. H., 1, 15, 1 18, 19, An-
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par le vendeur, et donne lieu de soupçonner vriââemblablement que cette chose a été détour* née (g). La conséquence première de la négligence de ces principes est » en droit civil , de faire perdre au défendeur à la revendication Tavantage qu'a le possesseur de bonne foi de . demander au propriétaire revendiquant le remboursement du prix d'achat qu'il a versé {h). A ce préjudice venait s'ajouter, dans notre droit pénal (aboli tout récemment), cette autre conséquence importante » qu'au cas où la chose avait été précédemment volée, l'acquéreur imprudent était soumis à une forte amende ou à la peine de l'emprisonnement (t).
iS) A. L. R., II. 20, 2 1236. On controverse la question de sayoir si l'on doit considérer «omme un acquéreur imprudent, môme celui qui achète une chose, dont le vol a été annoncé dans les feuilles publiques , au moins quand cet acheteur est dans les affaires; mais il faut qu'il soit bien prouvé
âu'il a connu effectivement l'averssement et l'indication. Cf. Fûnfmaennerbuch (Livre des cinq auteurs), t. % p. 180. H i n s c h lus jur. Wochenschrift (Revue hebdomadaire de iur.). t. 1. 1835, p. 127-130. B 0 r n e m a n n,. t. 2, p. 147.
{/i)A.L. R., 1.15, 818,25.— Ceci ne s'applique toutefois qu'au cas, d'ailleurs le plus habituel, oh la chose ayant été achetée d'une personne suspecte, l'origine du droit sur cette chose ne peut être poursuivie au delà. 8'il est au
contraire démorftré que la personne suspecte a acquis la possession d'une autre non suspecte et par suite sans être en faute, le dernier et imprudent acquéreur de la possession échappera par là à tout préjudice. Bornemann, t. 2, p. 165, 166.
(i) La peine qui était prononcée ici atteignait d'ailleurs en premier lieu et avant tout les nego^ ciants qui transgressaient la loi (A. L. R., II, 20, \ 1235), miiis elle s'appliquait aussi à toute autre personne (J 1240, 1241). — Ces peines ne peuvent plus être appliquées, depuis l'abrogation générale en l'année 1851 du tit. 20, part. II. du Landrecht. Mais les dispositions de ces {{ peuvent encore servir à interpréter et compléter les préceptes de droit civil contenus aans les titres 7 et 15, part. I du Landrecht.
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Si l*on examine saitô préjugés ces dispositions soignées et précises, et les conséquences multiples et rigoureuses attachées à leur violation, on demeu* rera convaincu que le législateur a traité ce point sérieusement et compté sur une application féconde en résultats dans la vie pratique.
Enfin f un troisième point , qui exige encore ici une discussion sommaire , se rapporte à la position du défendeur dans le procès sur la propriété. On dit de lui qu*ir n*est pas obligé « d*indiquer et de prouver son titre de possession [k). » Ce prin-* cipe suit immédiatement la présomption déjà mentionnée de la régularité et de la bonne foi de la possession (note c), et il est présenté comme une conséquence de cette présomption. En droit romain y oil ce principe n'est pas exprimé , on peut admettre qu'il est sous-entendu. Même dans le Landrecht ( Droit national ) , il ne réclamait pas une mention spéciale ; et son évidence , comme son importance, ressortait assez des exceptions suivantes , qui ont pour but de le restreindre.
1. La première a lieu quand quelqu'un prouve que la possession de la chose lui a été enlevée par violence, dol ou fraude. Cette exception a surtout trait au cas de vol ; ce vol doit donc
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être attesrté , et presque jamais la preuve précise n*en pourra être fournie (/).
2. La seconde a lieu quand le juge regarde la production du titre de possession comme nécessaire à réclaircissement des faits contestés {m). Une complète liberté d'appréciation est donc laissée aux juges sur ce point. ' ^
3.' Il y a encore exception quand quelqu'un prouve que la possession régulière de la chose lui aété enlevée sans son corf sentement (n). Cette exception se distingue de la première en ce qu'elle ne s'applique pas seulement (comme celle-là) aux choses volées , mais même aux choses per^ dues ; elle est donc plus étendue. Mais elle n'a lieu que sous une condition plus rigoureuse; ici ie demandeur doit, en effet, prouver la régularité de sa possession (o). La raison essentielle de trai*
• (f) A. L. R. i. 7. 8184.'- Il est ici question d'une simple atteétation : -ce point est expressément reconnu dans la déclaration du 23 mai 1785 , J 13. (V.
plus bas note mm.) Pe même dans le Allg. Ger. Ordn. (Ord.
gén.jud.). 1.51.8 m*.
(m) A. L. R., î, 7, g 184. - Dans nn autre passage (1. 15.
i 39), il est qu^tion. d'une interrogation judiciaire; le refus pereistant, de s'y soumettre entraîne des déchéances spéciales.
n est incertain si, par cette inteccQgatim Judiciaire » on doit
entendre simplement la question du Juge mentionnée dans le texte
Srécâent. ou aussi les questions e l'adversaire posées aevant le juge. Le passage I, 7, { 186, ne me paraît pas décisif.
(rûA. L. R., 1.15,834.
(0) Pûnfmaennerbucn ^ Livre des cinq auteurs), t. 2. p. l65.-r Cest sans raison que Bornemann, t. l. p. 262, yiie cette différence en soutenant que, dànti le 8 34, l'addition : régulière a eu lieft par erreur. — Sanft doute nnvcnteur (c'est-i-dire celui qui' avoue être «msimplfe
1 Publiée en 1793, un an avant le Landrecht.
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ter différemment ces deux cas , c'est que la pro«* tection contre un délit étranger doit s'accorder plus fietcilement et s'étendre plus loin que la protection contre le simple hasard ou l'imprudence du réclamant.
D'après quelques*uns des textes de loi men-» tiennes 9 le possesseur est obligé de faire connaître non-»seulement son titre de possession , mais même son auteur (jp); d'après d'autres, il suffit que le titre soit dénoncé sans l'auteur. Cette différence n'est qu'apparente et accidentelle , car la production du titre doit comprendre , sans aucun doute y toutes les circonstances du fait ; et , avant toute autre circonstance» doit être men** tienne l'auteur.
De plus, les textes de loi ne parlent expressément que de la dénonciation du titre et de l'auteur ; mais pour que cette prescription ne soit pas entièrement illusoire , elle doit certainement comporter aussi en soi une attestation*.
inventeur) d oit remettre la chose lequel il trouve la choie perdue
trouvée même à celui qui avait à faire comudtre son titre de
précédemment la qualité de sim- possession, pour éprouver par là
pie détenteur (I, 9, 1 59} ; mais il si ce détenteur actuel est un io-
oe s'ensuit pas que le simple dé- venteur.
tenteur puisse forcer celtu chez (p) 1, 15, { 34, 39.
1 Besdieinigung , mode de preuve moins rigoureux que la preuve complète , qui étabUt simplement la présomption et la probabilité du fkiL Nous n'avons pas en français de mot qui corresponde exactement à ridée allemande.
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Car autrement on se bornerait à aâSraier simple* ment qu'on a acheté ia chose d\Ln- passant inconnu ou d'une personne morte depuis , aflki d'éluder la loi {q). Un des textes dit encore expressément que l'affirmation du possesseur y que le titre ou Tauteur lui sont inconnus ou sortis de la mémoire , ne peut être tolérée qu'autant qu'il prouve les cir^ constances qui rendent oette affirmation rraisem* blable (r).
Si nous nous demandons maintenaoït la raison de ces importantes exceptions légales , plusieurs auteurs la placent dans la règ-Ie particulière au droit prussien {$), d'après laquelle le rapt, le vol et même l'invention d'une chose perdue , ne font pas disparaître la possession antérieure, et ne donnent au voleur, etc., aucune possession (^); tandis qu'il se produit un changement dans la possession par la survenance d'une prise de possession nouvelle^ exempte de faute (u),. L'obligation mentionnée plus haut de produire son titre
(9) Borne manu. 1. 1, p.262, pamt adopter cette opinion , lorsqu'il parle de documents et attestations 1. — Dans le Funfmaennerbuch (Livre des cinq auteurs), t. 2, p. 166, sont cites les auteurs de l'une et l'autre opinion.
1 Vo/ez la note précédente.
(«) B o r n ema n n, t. I, p. 262. Korb, Discussion dans laluristische Wochenschrift (Revue hebdomadaire de jurisprudence) d'Hinschtus. t. 5, p. 455.
IIÔ ; I, 9, ; 26 (cf. avec I, 7, J125).
(tt) A. L. R., I, 7, t 122.
de possession peut donc seirir à nous convaincre que le défendeur doit être un vrai possesseur» non un simple détenteur.
Je laisserai en suspens la question de savoir si les rédacteurs du Landrecht, en créant Tobligatîon exceptian^a^e de dénoncer le titre de possession , peuvent ou noai avoir pensé à la théorie mentionnée tout à Theure , toute nouvelle , et * à coup sûr, peu heureuse^ de Facquisition et de la perte de la poeseasion. Mais certes, un autre^or«dre d'idées au moins auasi étroit, et même plus étroit , se présentait à eux : je veux pairler de la corrélation avec la règle précédemment établie » d'après laquelle raoquiaition de la possession» d'une personne suâpecte> ou à un prix déme-sûrement vil , doit faire aussitôt présumer une prise de possession de mauvaise foi (notes /*, g). Nous avons d^à remarqué plus haut que cette règle a un caractère tout pratique et une signification importante, et qu-aindi le législateur doit avoir compté avec raison sur son application vraie.
Mais comment nous assurer de l'existence d*une acquisition imprévoyante et légère, acquisition que le législateur met tant de soin à écarter ? Le possesseur ne s'en expliquera pas volontiers, et l'obligation de dénoncer le titre de possession qui
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lui a fait acquérir la cliose dont le vol , etc., est attesté s sera, la plupart du temps, la seule voie pour découvrir cette situation blâmable et arriver du même coup jusqu'à la découverte du délit. Car, sans cette obligation , le voleur lui-même , dans la possession duquel la chose est trouvée, serait fondé à se retrancher ^valablement derrière le simple appui et la présomption de la bonne foi (note c). — C'est dans cet ordre d'idées qu'il faut chercher la vraie raison de cette obligation exceptionnelle de dénoncer le titre de possession ; c'est là le véritable esprit de la loi , ainsi qu'il ressort particulièrement de la libre appréciation laissée aux juges sur ce point (note m).
Après avoir écarté les points incidents qiie je viens d'étudier, j'arrive maintenant aux actions m^êmes sur la propriété dont je vais exposer les rè^ gles en droit prussien.
A la tête de ces actions se place ici , comme pu droit commun, la revendication propre , l'action^ sur la propriété véritable. A celui qui peut prouver l'acquisition de celle-ci en sa personne , il est permis de réclamer la chose de tout détenteur du^ possesseur, quelles que puissent être leurs pos-^
1 Vojr«z la »ote di U pt^Q 317.
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sessions {f>). En ce point le Landrecht (Droit national) s'accorde avec le droit fomaîn.
ïktais les deux droits se distinguent en ce que le droit romain n'accorde au défendeur aucune action reconventionnoUe à raison des frais faits pour acquérir la possession , tandis que , d'après le Landrecht , le possesseur de bonne foi peut «réclamer le remboursement de tout ce qu^il a donné ou dépensé à ce sujet (a?). » On ne doit entendre par là y dans la plupart des cas , ni plus ni moins que le montant du prix payé. Mais, pour faire valoir cette réclamation, il' est naturellement forcé de dénoncer et de prouver son titre de possession et celui de son autenr; c'est la seule manière de faire connaître sûrement aux juges le montant de « ce qui a été donné ou dépensé. » S'il lie réussit pas à faire cette preuve , il ne peut s^assurer cet avantage , et il lui faut restituer la chose sans indemnité {y), absolument comme il devrait le faire d'ailleurs s'il n'avait point acquis la possession par un contrat onéreux , mais sans
(v) A. L. R., I, 15, g l ; I, 7, droit romain , efc la règle plus
^ 175 « dooise . du droit allemand *. la
{x) A. L. R., I, 15. g 25. 26. — main garantit la main (note h): G«l^ dif^renée intentionnelfç , Q(. Fûahiifteimerl^aab (Livre des
avec ie droit romain a été con- cinq auteurs), t. 2. p. 160, 161.
sidérée par les auteurs du Lan- Je ne puis accepter cette idée
di^cht eux-mêmes comme con- comme complètement exacte,
stitoant un moyen terme entre %)> A», L. tL,.!^ 15,1^7, la revendication rigoureuse du
8AVI0NY. — T. u. 21
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rien débourser (z). -«* L'obligation du possesseur de dénoncer son titre de possession a donc» dans ce cas 9 une autre signification et une «ulre raison d*dtre que l'obligation générale exposée plus haut ; elle ne se lie point ici à ^a sui^position que ia chose doive être volée ou perdue (notes l et n).
Mais la preuve de la propriété véritable est soa^ vent fort difficile à fournir; par suite, il faut^ dans beaucoup de cas y même dans presque ten^ t chercher un équivalent de la revendication pro* piment dite- Cet équivalent est, en droit cpmmun, Taction Pvl^ blioienne ; et quoique ce nom n'existe pas en droit prussien , ce droit reconnaît néanmoins une ac^ tion qui se rattache complètement aux principes de la Pubiiciana in rem actio roiqaine (ad^.
Dans x^ette action , le demandeur doit, comme en droit romain , prouver qu'il a un juste titre de possession (hb)\ rien de plus. Car la bonne foi
(aa) Bornemann, t. l,j 64,
S, 271, Fûnfmaennerbuch TLivre es cioq aateurs), t. 2, p. 161.
(&M il doit prouver « un meilleur droit à la pofises»
sioD, » « une possession préférable, » qu'il a « une prétention mieux fondée. > I, 7, g 161. 163 ; I. 15, 8 17. Il est dit, il est vrai. U 7, | 176.
que le vrai possesseur a, oon»
tre tout autre que le propriétaire a tous les droits du proprié-
taire. i> et, d'après les { 6, 7 (I, 7^, un vrai possesseur signifie celui qui possède une cfaose comme sienne propre, c'està-dire (d'après le ^ 7) non comme la propriété d un autna ; ce qui semblerait être d'un ca»
racterc purement négatif. Mais des textes précédemment cités il résulte que. dans le g 176, U &ut comprendre parmi las vrais possesseurs, particulièrement un possesseur vraiment titulaire (d'après l«i8. 1.7), d'o)i
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de sa possession , qui devrait être placée ft côté (ec), né ibrme point un o6jet dô preuve , étant toiH joints pré&améé {ûOte*<$)i :
he défendeur ne peut ftiîre tomber cette prétention y tout comme efù droit romin , qu'en allégueint et proQfvant dé ton oôté un droit préférât blé ou égal. -^ Le droit préféi^able consiste avant tout 'dans rallégatlon et là preuve d^une véritable propriété (dd\) Hors de là les prétentions des deux partSes ont une égalé force; il s'agit éloTB d*éta« blir une cause de préférence. Si les deux partiék tiennebt leur droit d^uÈi seul et même auteur, cellii-Ià l'emporte, qui a pour lui le titre le plus ancien, joint au transport de la possession (ee). Ont ne dit pas quelle décision doit être admise lorsqu'ils s^a^ipuient sut des auteurs différents ; Bâns auctln doute oh doit ici, dans le sens du lÂtxdrecM , ]E)référet. le possesseur actuel ; le demandeur doit donc être repoussé. -^ Tous, ces principes sont parfaitement conformes au droit jTomJaîn.
Quand, d'après ces principes , c'est le défendeur qui succombe , et qu*il est néanmoins possesseur
U sait que l'expression du { t76 tout à l^it VexcMiio dominii, qui
est employée dline manière quel- fait tomber la Pubiîctana acHo,
que peu inexacte. L. i pr., L. 16, 17 de publ. (6, 2).
(ce) A. L. R.. 1. 7 § 177. (êê) A. L. R., 1, 10, } 22, 23).
lêd) A. L. R., L iQ, g 2LCMt
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de bonne foi 9 il a , comme dans un procès contre le vrai propriétaire, le droit de demander le remboursement du prix de vente qu'il a payé (note a?).
Il résulte naturellement des principes que nous venons d'établir que le défendeur, pour arriver à écarter le demandeur , ou même seulement à se faire restituer ses déboursés , est toujours forcé de dénoncer et de prouver son titre de possession; cette nécessité , nous le répétons , est tout à fait différente des cas exceptionnels où il s'agit de choses volées et perdues (notes l et n).
J'ai cru devoir traiter en détail les doctrines du Landrecht sur les actions qui concernent la propriété en général. C'est par là seulement qu'il est possible de concevoir dans son ensemble la théorie tout entière, aussi bien que les questions de droit pratique isolées qui offrent une grande importance. J'arrive maintenant à l'application dç cette théorie à l'objet qui nous occupe , les titres au porteur.
Si nous nous bornions à appliquer simplement les règles générales que nous venons d'indiquer, voici comment la chose se comporterait. Le propriétaire d'un titre pourrait le réclamer de tout
possesseur ; le possesseur vrai titulaire , pareillement ; de sorte cependant qu'il pourrait être repoussé par un défendeur ayant un droit égal. Tous deux devraient se soumettre , en cas qu'ils obtinssent gain de cause, à l'obligation de rembourser au défendeur , si celui-ci était possesseur de bonne foi , le prix d'achat du titre.
Mais ce n'est pas ainsi que se présentent les choses ; nous avons au contraire affaire ici à des lois particulières toutes différentes , sur l'argent comptant et sur les titres au porteur. Nous devons maintenant en établir exactement la portée.
Pour la revendication de l'argent se présente d*abord la difficulté y qu*habituellement l'identité des pièces de monnaie revendiquées avec celles que le demandeur prétend lui appartenir , ne pourra être démontrée ; cette difficulté peut cependant disparaître , si l'argent revendiqué est désigné comme renfermé dans un sac ou un autre objet déterminé (§ 67, i, k^ Z). Le Landrecht dispose que l'argent, même quand cette difficulté paraîtrait écartée, ne pourrait cependant point être revendiqué contre un possesseur de bonne fox, à l'exception du cas où il aurait acquis la possession sans rien débourser {ff). — Donc , en
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ràgle géaérale , la reyendioatioa de Targent est interdite; deux cas font eenls: ezceptîoa : eelui: oJ| la possession a été acquise de- mauvaise foi ^ ou sans rien débourser.
A cette disposition se rattache celle qui sait , et d'après laquelle il faut iippliquer aux titres au porteur absolument la même. règle (ffg).
On pourrait être tenté de voir dans cette assi'* milation une inconséquence:^ en ce que Tideirtité de l'argent ne s'établit que par sa corrélation avec un autre objet, tandis que pour les titres -elle ne s*établit point seulement ainsi , mais qu'il est en-* core possible d'y arriver par l'indication des nur méros (§ 64). Mais cette possibilité d'établir l'identité n'est en aucune façon proscrite quant, aux titres. Nous devons, au contraire, d'après l'esprit du Landrecht, la supposer tacitement {hh). -^ ]Sn revanche, nous sommes forcés de reconnaître une autre et véritable inoonséquence. Que la revendiscation d'une somme d'argent contre un possesseur de bonne foi soit complètement proscrite , et non pas seulement restreinte dans ses effets (comme pour les autres choses) par la restitution .des déboursés , cette différence se justifie par la na* ture de l'argent , qui est la commune mesure de
(jfg)A, h. R.. 1, t5.{47. (l/i)BorB6iaâiiti,t.2,p.1fK.
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ieate raieur ; car eeloi qui reçc^it de Fargent {comme ûous le supposons ici) eu compensatiQii de ce qu'il a lui-même déboursé, par exempte -comme paiement d*une créance, comme prêt, etc., ^ toujours donné , en échange de l'argent qu'il a reçu, exactement la même valeur; ici donc la restitution des déboursés est complètement syno-» nyme de Texclusion même de la revendication. — Mais cette exclusion ne se comprend {dus appli* quée aux titres , qui sont des marchandises , en <5e sens qu'on peut les vendre au prix qu'on veut ^§ 64). Ici il eût été logique d'admettre la reven«dication d'une manière absolue, mais (comme pour les autres choses ) sous la condition de la restitution du prix d'achat au possesseur de bonne toié II en serait résulté la conséquence importante ■que le défendeur aurait dû dénoncer dans tous les cas son titre de possession (note y) , ce qui aurait bien souvent fait tomber sa prétention à la restitution de son prix d'achat (notes f,ff,h).
L'inconséquence que nous relevons ici ne doit pas être considérée comme une omission de la loi , mais plutôt comme une décision réfléchie et favorable à la négociation de ces titres dont il va 4tre encore question tout à l'heure.
Dans la théorie do la revendication de ces titres, une question très-controversée est la sui-
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vante, qui offre en même temps une grai^de importance pratique. Dans la revenâioatioa des autres choses , le possesseur peut être exceptionnellement amené à dénoncer son titre de posses*«> sion » si la chose a été volée ou perdue, ou si le juge le trouve bon (notes /, ^n, n). Ces exceptions s'appliquent-elles ici ? La loi elle-même n^en parle pas* Mais le point est d'autant plus important que cette dénonciation forcée du titre de possession peut conduire à reconnaître dans le défendeur un possesseur de mauvaise foi » ou imprudent ^ ou n*ayant rien déboursé; par suite > elle peut servir de base à la revendication contre lui» base qui eût peutr-être fait défaut en l'absence de cette dénon^ ciation.
Un auteur s'est prononcé contre csette obligation du possesseur; c'est aussi l'opinion vers laquelle paraît pencher la jurisprudence (n). La raisoA qu'on en donne, c'est que, quand il s'agit de tous autres objets , cette obligation a pour but de faire constater l'existence d'une vraie possession dans la personne du défendeur (note s). Or il est inn--» tile de faire une pareille constatation quand il s^agit de titres au porteur ; car, comme pour leur transmission il n'y a pas besoin de cession, la
(ti) Discussion de Ko rb (▼. plus hwit^note $), p. 45d*456.
§ 68. ixKdnrBiLi!^ BEm.'BsroKBt AU pomeur. 3S&
seule chdse à considérer est leur détention effec* tivfi , ei non point la véritable possession jnridi-* qaë. •*- La raison ici allégoée me paraît toot à foit inadodissible. La dispense des formalités de la cession aurait encore pour effet de faciliter les affiedres'» même alors que la preuve rigoureuse de la propriété du titre pourrait être exigée. Il est vrai que cette preuve n'est point exigée, mais seulement une véritable possession qui fait présumer la propriété du titre y et en même temps le droit à la créance qu'il constate» Mais il ne faut pas aller jusqu'à dire, comme le fait une opi^ nion très-répandue , que la possession propre» ment dite est elle*-méme inutile , et que du simpie fait de la détention découle le véritable droit à la créance. Il n'est donc pas juste de conclure de la dispense de la cession & la dispense d'une véritable possession {hk}.
Il jfttut , au contraire , par les raisons suivan»* tes, affirmer que l'obligation du défendeur de dénoncer son titre de possession a lieu pour les titres au porteur, absolument sous l^s mêmes conditions et avec les mêmes conséquences que pour tout autre otijet.
(kk) Tout ceci a delà été dé- de vue de Landrecht n'est pasmontré plus haut (g 66) au point différent sous ce rapport, de vue da> lifeit eommun ; le point
Cette . obU^ratioo ebt.eixprîaiéa'Clafis la loi d'une manière générale », isaos. distinction .d'objets; rexception. cpnpernant une classe parinsuli^re d'objets doit donc être te ut d'abord considérée comme arbitraire et sans fondement.
. La défense d'a^cquérir imiirudemment , spéciale^ ment d'aohejLer d'une personne suspeote, estregar* dée par la loi comme tràs-importante» si importante qu'elle y attache mâQi^ les peines de l'amende et de l'emprisonnemQnt. Mais cette prohibition sera près» que entijèrement illusoire en ce qui concerne les titres au porteur 9 si on n'oblige pas, encasdcToi, la possesseur à dénoncer son titre de posaession ; il ne s'agit que de se représenter comment les cho« ses se passent dans la pratique- des affaires. Pour la plupart des autres choses , la jouissance du possesseur est publique et manifeste à tous les yeux , si bien que , le plus sonrent, le hasard seul peut très^-bien faire découyrir le possesseur au propriétaire ; mais les titres dont nous nous occu* pons j chacun a soin de les garder et de les ren«fermer, et de Ae les exhiber le plus souvent que pour toucher les intérêts à une caisse publique. Si cependant, par ce moyen, le porteur actuel vient à être connu du propriétaire volé , ce porteur, d'après l'opinion de mes adversaires, n'éprouve aucun embarras. Fût-ce le voleur luir
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mèsùB 9 ou eût^il aeheté<bi vcdeur en connaissance 4e cause-, ou miptademufirai; , .il opposera simplement au propriétsioe le Landreebt, I> 7, § 179-180, et continuera à g&tder sans aucun trouble la pos^ session et la jouissance an titre. *^ D*après Topinion que je distends, il devra, au contraire, faire connaître son titre de possession et son au-^ teur, et par ce moyen le vol sera très- fréquemment découvert ; et s*il se trouve que le porteur a acquis la possession. de bonne foi, et aussi sans aucune imprudence , il ne lui sera pas difficile de prouver cette acquisition (ÎL)
Si Topinron dé mes adversaires était admise » elle constitQeîjait donc en fait une faveur pour les voleurs, et ceux-mémes qui témoignent d'une prédilection si marquée pour la circulation facile «I- active de ces titres ne voudront certainement pas favoriser la circulation active qui résulterait de la visite d*nn voleur dans la caisse du prbprié^ taire. «*« Admettons, au contraire, mon opinion. Dès lors , aucun danger, aucune inquiétude pour les honnêtes gens; car chacun sera amené à
(Ur) Pour les titres an porteur autre cas d'imprudence : celui oti
plus que pour les autres choses une personne achète une action
ea général, ii arrive qu'on achète sans coupons . ou réciproque
imprudemment de personnes ment, car, un pareil achat ^st en
sv^ctes ou beaucoup au-des- dehors de la r%ie ordinaire des
sous du prix courant (notes e, f, afllBûres. E ich h o m, Deutsches
g). On peut encore ajouter ioi uû Reeht (Droit alleinand). { 101, €,
Qm, II, «o^msn» QM» ^BitoATfm^.
n'acheter les titrea que.4é personnes connues et 3Ûra9 , ce que tout homme 9age tf Th^bitude de ^B^ire ûè& maintenant ,. et il ne manque pas de personnes de ce genre dans, les endroits o>ù ont iieu les négociations de ce9 titres.
Aux raisons que je tiens d'exposer je veux enfin en joindre encore * une autre , dont le oaraotâré est plutôt historique. L'oi^gine de la prescription dâ Landi^echt que je riens de citer; sur ces titres (1 , 15 9 § 47), se trouve dans une déclaration ié-> gale du 23 mai 1765 (mm).
Elle interdit la revendication de ces titres, et va miâmdën <;b point eneore pins loin que laliandredity en! ne. permettant cette revendication quie contre le poaseBseur de mauvaise foi (§ II, lil, IV)/at non conrtre les Isloquéreurs qui n*ont rienf déboursé. Maid' aiissi cette déclaration fait prenve d'im juste intérêt pour le sort du propriétaire volé, naquis perdu la chose {fwJ^ Quand celui-ci prcmvB la perte^
(jinm) Ivprim^ dans le JH. C C. t. 7, p. 3127, dans Rabe, t.
XU. p. 234. ^ 4aa8 le FOafmaeniYefbuch (Livre des cinq auteurs), t. 2, p. ni-l76u — Cette dëclaratton part d*Àne idée de faveur très-exagérée pour la cir^ culation de ces titres. Dans l'introduction il est dit : « Avec cette circulation rapide et sans entraves , qu'exioe nécessairement l'acUvité des afAiirea et des relations commerciales , comme U motif eapttei de nofr e
rigkifMni..* « J'ai déjii essayé plus haut (2 64) de contredire cette maaière de voir.
(nn) JXT. «r Et ces mojrens Rtcilitent autant que possible au propriétaire d'un bon hypothécaire ou d'une. action detourn^ ou perdue -par quelque accident... le recouvrement de sa propriété, » etc. C'est donc tout a fait à tort que quelques personnes souf iettffent que léii prescriptions qui vont suivre sont d'une natmre' aAniiifstirÉitiVei'eé'
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devant rautoritâ, ^ qu'un autre alors présente le titre 9 noû'-seulement le prétendu propriétaire doit en. être aTerti^ mais encore, on doit observer les mesures suivantes : « § XIL Celai qui présente le titre est obligé de faire connaître celui duquel il le tient. S*il soutient ne plus le connaître, au moins doit^il être tenu, d'après l'appréciation du juge, d'affirmer par serment sa prétendue ignorance. » C'est tout à fait dans le même sens que le § XIII fgoute qu'il faut avoir égard à la personnalité des deux parties , le prétendu propriétaire , et celui qui présente le titre , observer si par hasard l'un ne serait pas un homme connu » sûr et digne de foi , l'autre, un inconnu ou une personne suspecte.-^ La circonstance que ces prescriptions regardent avant tout l'autorité administrative affaiblit^elle leur force* probante en faveur du parti que je défends? Non, certes, car il entre déjà directement dans Tofflce du juge en lui-même de protéger la propriété; il faut donc reconnaître sans difficulté que ces prescriptions le regardent aussi , même dans le cas où le doute sur la possession de ces titres se fait jour d'une autre manière que par leur présentation à Tautorité administrative.
ont trait au contrôle iadispensa- particulièrement une protection Me dans un établifleement pubUc juridique accordée à la pro* U tuai au contraire y voir tout priét^
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J*Ajouteraiî que- eette . déetoratian > abstraction faite des déoisions 4e bm lots pnmiicia:l08,n'aplQ8 proprement force de J^i , >à <s6t4 àa taxtp du. XaiK drecht {oo) qui en est tiré ; mais pour compléter le texte du Landrecht reproduit de cette déclaration y celle-ci peut certainement être utilisée , et j*y trouve un appui pour mon opinion que le por^ teur d'un titre volé ou perdu est obligé de dénoncer son titre de possession^
Un cas ànaiog^ue, mais non identique, aux ques-» tiens* juridiques que je^ viens de traiter, s'est présenté plusieurs fois déjà en jttridprtidence. Âpres la mort du propriétaire "d^in titre , cehii-ci se retrouve en la possession d'un habitant de la maison, qui affirme que le défiint lé lui a donné. La Jarisprudence exige à bon droit la preuve de la donation alléguée (pp). ^ ' Il ne Sifffirait donc pas au possesseur,' pour triom^ pher, de dénoncer son titré de possession ; il n'hésitera jamais à faire cette dénonciation; mais c'est de la preuve de la sincérité de sa déclaration que dépendra la question de savoir si c*est lui, posses-
(po) Fûnfmaennerbuch (Livre trouve dans un iugement de U
des ciDO auteurs}, t. 2. p. 171.177. haute cour du 26 octobre 1844
(pp) Ëntscbeiaungen des Ober- (Boehiig */• Leinich). que je ne
tribunals (Décisions de ta haute connais que d'aprè^ 1 acte ori-
cour), t. 11, 1846, p. 296^2. ginal. Une décision toute semblable se
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a^t actuel, .on an centrai!» les héritiers du pVéoédeat propitétiEmre i racoalesté qui devront âtrè peootiaus propriétaires duitilrei
C. Le Gode autrîciien.a eminrunté pl:i;isieur9 règles à d'autres lois moâ^r^jiQ^., toutefois d'uu^ maniàre incomplète , . et, saua les coordonuer dws un ensemble ha^moniqv^p• . ., ,
La règle : la maiif.garwitit Ja laain », s'y retroure; elle ne protège toutefois .que le possjçaspur qui a acquis la chose d'un dépositaire,, etç*> contre une somme d'argent (§ 367)- — Celui qui acquiert und chose d'une personne suspecte > ou à un prijt nota^ blement infërxeifir, est regaridé commei un posses<seur de mauvaise foi (§368).t- L'wgeçLt camptf^iV et les titres au porteur ne peuvent être, revendiqués qu'en présence de ci^ço^stances qui permettent au demandeur d^ prouver son dro^ dp pro-
priétë , ou en vertu desquelles le défendeur devait savoir qu'il n'était pas fondé à s'approprier la chose
D. Le Code civil français ne mentionne pas spécialement la revendication des titres au porteur.
1 Voir la note p. 309.
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Mais elle est soumise au principe général, que toutes les choses mobilières ( et en conséquence aussi les titres au porteur) ne peuvent ê,tr^.MFe»di§vée8 qu'autant que le propriétaire les a perdues ou qu'elles lui ont été enlevées par vol, et^ettO'Mlkm ne dure que trois ans {art. 2279).
Les autres lois modernes ne contiennent que des dispositions plus où moins incomplètes sur cette
matière {qq).
I. CONTRAT. B. PBRSOKNBS. TFTRBS AU PORTBUIt (suite) (ANéANTÏSSBMBOT^'.
m. Anéantissement («r).
. (qq) Bender, p. 335-337, p. baa» Deutsche WecbselûcdnuM
619, 633, 634. Ooenner, g7(V ^. sur lé change &n iU.Vg Vffi
Heimbach, Partikulaçres cette dernière e^pres^ion est
Privatrecht (Droit privé particu-« ooftc prédoioaiHance 11 rtfpoqtre
lier), 1048, | 188. ^ Cf. ausçi actuelle • cependant il est bon de
plus haut, § 57, 9« remarquer que le tnoi d' à m e t-
(a) On confond dans rusaffe t i s a 1 1 o n exprime encore une
les expressions : M o r t i f îe i^ idée essendellement différente,
rung (A. L. Ri. I. 16, ) 126 et .^ savoir, l'extinction graduelle
130), et : Amortisation 1 des iltres de dette pntfique par
<A. G. 0. Rég.gén, sur lajust.), le r^paboursement d'une n^tie
I, bU t tl&, !t8 et s. Loispnts- dû eès tikreiî qili sont alors
siennes de 1819 et 1828. V. plus anéantis >.
< Voir la note p. 258.
3 C0st cette première i&éà tfit boni* actif ifiotis 1^^ lèiAoli sbi a ytissement.
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AtJTBDRS :
CI. Wk, de BùeloiBv, Àbliandiungen (DiscossionsX t. t. Brunswick , 1818 . n- XTU.
Bander, p. 339-358.
Lorsque le propriétaire d'un titre au porteur en perd la possession , soit que ce titre lui soit enlevé 9 pu qu*il s*égare , ou qu*il soit détruit dans un incendie ou un naufrage , il se trouve placé par là dans une autre situation que le propriétaire d'un papier-monnaie qui éprouve un semblable accident. La monnaie porte sa valeur en elle-même f comme tout autre objet de propriété, et quand uu p^pierrmoiinaie s'engloutit dans la mer, la perte est aussi irréparable que dans le cas de destruction d'un^ vftozmaid métallique» Il n'en est pas ainsi des titres au porteur, qui n'ont aucune valeur en eux-mdjaaes ^ mais qui sont de simples reconnaissances, des titres destinés à prouver l'obligation {§ 64); la persistance de l'obligation est complètement indépendante de leur existence matérielle.
. .11 est vrai , d'aiUeuxs , qu'à l'établissement de ces titres , se rattache cette réserve générale , que -le ..débiteur ïbà pr^d. d'autre engagement que
8ÀYI0NY. T. n. ^
338 GH. fl. SOPRCSS DSS OBLIGATIONS.
celui d'effectuer le paiement entre les^ mains du détenteur ou porteur du titre , et qu'il entend , par ce paiement, être complètement libéré de toute obligation. Si Ton cherche à pousser cette réserve jusqu'à sa conséquence rigoureuse, il semble en résulter qu'il est complètement indifférent pour le débiteur de payer entre les mains du propriétaire ou du voleur , et qu'après la destructiou du titre, il ne doit plus rien payer; il gagne par suite la somme souscrite sur le titre ^ puisqu'il est impossible désormais que le propriétaire se présente jamais comme porteur du titre. — Mais un examen plus sérieux montre que cette conséquence n'est ni pratiquée en fait , ni considérée comme le véritable sens de cette réserve ; mais qu'au contraire le débiteur se tient prêt à garantir le propriétaire originaire contre les suites de l'accident que celui-ci a éprouvé, chaque fois qu'il peut le faire sans danger pour lui-même. En agissant ainsi , le débiteur ne se conforme pas seulement à l'intérêt général de la justice, qui doit être sacrifiée le moins possible, surtout quand il s'agit d'administrations publiques , mais encore il assure le crédit du papier qu'il a émis. Le véritable sens de la réserve mentionnée plus haut est donc simplement le suivant, à savoir, que le débiteur ne peut en aucun cas être placé dans une
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Situation telle qu'il doive payer deux fois à dîfifërentes personnes là somme portée sui^ le titre (6).
Le procédé qui amène ou peut amener l'anéahtissement de Ces titres est le suivant (c) : le propriétaire qui a éprouvé Tàccidetit en fait la preuve près de rautorité publique , chargée de rémission de ces titres et particulièi^enient du paiement des intérêts.
Il faut 'désigner exactement les titres perdus diaprés leurs numéros , etc., et attester ' en m^me temps de son droit sur eux aussi bien que la perte involontairement éprouvée (d).
La conséquence immédiate de cette désignation' consiste en ce que l'autorité marque les numéros qui lui sont déclarés, et observe particulièrement si Ton présente les coupons d*intéréts correspondant à ces numéros; quant aux conséquences ultérieures, elles peuvent être très-différentes, et, dans bien des cas , celui qui a fait la désignation devra même les considérer comme incertaines.
Cb^ Cf. plus haut j 66 à la fin.
(c) Je parle ici simplement de l'anéantissement des titres émis au porteur. H peut d'ailleurs se présenter quelque chose d'analo* gue dans les billets souscrits au profit d'un créancier déterminé qui, ne peuvent être rendus après le paiement de la dette . parce qu'ils sont perdus ou détruits;
ï Voyez la note de la page 317,
mais ici , la chose est beaucoup plus simple ; elle n'offre de difficulté que pour les bons hjpo* thécaircs. Cf. A. L. R., 1, 16.
9 125-129. A. 0. O., 1,51, 8 il»
et s.
(d) Il faut attester ces faits, non les prouver, ce c|ui est ici le
glus souvent imnossible. Cf. plus aut 8 68. l, et ôo en n e r . p6.
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Si ces coupons d'iniérâts sont présentés pour être touchés» ils ne doivent pas être payés de suite à celui qui les présente. Le réclamant doit être informé de la présentation et de la personne du porteur, et toute Taffaire se résout en un procès entre deux parties déterminées» 4'aprds les principes déjà exposés sur la revendication des titres (§ 67, 68).
SMl ne se révèle au contraire aucun porteur des coupons d'intérêts, et ce cas devra nécessairement se présenter si Ton suppose une destruction matérielle, l'autorité fait connaître publiquement, à plusieurs reprises , la perte déclarée avec l'indication des numéros. Et si cet avis ne produit, durant plusieurs années, aucun résultat satisfaisant, une décision judiciaire peut déclarer le titre anéanti , et , par suite , celui qui a certifié la perte recevra un autre titre de même valeur.
Cette mesure a toujours pour conséquence première d'inspirer la plus grande confiance au débiteur. La reconnaissance judiciaire de l'anéantissement empêche qu'à l'avenir un possesseur du titre perdu, demeuré inconnu jusque-là, fasse valoir sa réclamation contre le débiteur. Si cependant un pareil possesseur se présente, et prouve que des événements extraordinaires Tout empêché de prendre connaissance de l'avis et de
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se manifester^ il peut, d'après les CiircoDiStances , demander une restitation, etTaffaire se résoudra encore en un procès entre le» deux parties déterminées.
Les règles que nous venons d'établir sur les procédés d'anéantissement peuvent être considérées comme de droit commun y puisqu'elles résultent de la nature et de la destination d^s titres en question (e). Il faut donc les appliquer partout oïl Tanéantissement n'est pas absolument interdit par des lois spéciales (f).
Les dispositions les plus exactes sur l'anéantissement se trouvent dans la législation prussienne (g). Les règles exposées plus haut y sont précisées de cette manière : les avis publics doivent être continués durant six échéances d'intérêts semestriels (soit trois années). S'ils restent infructueux y il doit être adressé, en oiutre des avis répétés , une sommation formeUe au poasesseur inconnu de se révéler, sous peine de forclu*<* sion ; et sitôt que deux nouvelles échéances d'in-
{$) Biéhhom, Deutscfaes ooo&plémentaires ou modificatri-
Recht (Droit allemand). { 191 , e ; ces; en ce qui touche leu lalaen^
If itter EUBier, | Hi, num. disdie S taatspapiere (ti-
T^, Thoel, 2 59. très d'Btat nationauiQ. Loi
^ '"■ dul6iuinl8l9G.8.(CoU.dwlotr
18t9. p. 157). Loi du 3 ëial 1828.
Ç/)ôoenneT-|7&.
G. 0.^ 1, .51, 1 120-UO».— Il y a encore plusieurs dispositions
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iétêU âe sont écoulées , sans manifestation du possesseur, il y aura lieu dd 'procéder à ane re*- 'ConnaissaBce judiciaire'. •
- La perte ou le vol de lettres de change peut •aiissi donner lieu à une revenâication ou à un ^anéantissement [h).
I. OONTIUT. B. PBRSONNËSS. ITTRISS AU PÛIffllUR
(suit6^.
Pour terminer » il nous reste à mentionner 4)uelques eas où le caractère de titres au porteur ii*est pas encore arrivé à Tétat de perfection , ou bien , à l'inverse , a été effacé.
I. Dans beaucoup d'entreprises industrielles i il arrive que les versements ne sont pas exigés par l'entrepreneur en une fois , mais seulement peu à
(h) Droit ancien A. L. R., IL 8. S 1159-1180. — Droit moderne, Alig. Deutsche Wechseiordnang (Règlement général sur le change en Allemagne) art. 73, 74. Preuszische Einfuhrungsordnung (Règlement prussien) du 15 février 1850, { {(G. 8. 1850,
S. 53). — Il est à remarquer que ans la Wechselordnung. art. 74, l'acquisition irrégulière d'une lettre de change, par suite d'une négligence grossière, est assimilée à Tacquisition de mauvaise foi. .
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peu, par ft^actions. On. délivre alors habituelleinent des Quittungs^bogea (certlfloats) , qui, plus tard , lorsque les versements ont été complet tés» deviennent de véritables actions. Le propre •de ce cas, c'est particulièrement que Tacheteur de ces oertifloats peut être poursuivi^ comme substitué à l'obligation personnelle du premier tita* laire de continuer à- opérer les versements partiels (a).
IL Nous citerons enoare le cas où une autorité publique émot des titres de créance au nom d'un créancier déterminé , toutefois sous la réserve qu'elle pourra payer à tout porteur, et que ce paiement aura pour effet de la libérer. Ces titres ont une nature quelque peu indéterminée et équivoque j il n'est pas rare de voir s'élever des procès touchant la manière dont ils doivent être traités (ô).
JIL Les titres au porteur peuvent subir une altération apparente , si , par une marque écrite qu'on y ajoute, on les met hors de la circulation. Ce résultat peut être obtenu par une marque privée du propriétaire , désireux de s'as-
(a) Une décision de la haute sien (du 6 Juin 1850).
cour prussienne du 4 juin 1850 (b>Cf. Fûnfmaennerbuch (Li-
cmr cette question de droit est vre des cinq auteurs), t. 2, p.
relatée dans ie Neue Preuszische 169-171.
Zeitung (Nouveau Journal prus-
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snrer contre un vol possible. — Il peut encore, être obtenu par une marque émanant de Tautorité qui a émis le titre à l'origine.
En cas de marque privée , le titre ne peut plits^ par une nouvelle marque privée, reprendre sa nature primitive ; il faut , pour arriver à ce but , une attestation judiciaire, à la suite d'une enquête également judiciaire. — - La marque publique ne peut être effacée que par une nouvelle marque émanant de la même autorité publique (c).
Ajoutons , avec la législation prussienne postérieure , qu'aux marques privées ne se trouve attachée aucune force vis-*à-vis de l'autorité publique qui a émis le titre et en paie les intérêts; leur efficacité se restreint donc aux rapports de droit réciproques entre particuliers (d).
Je n*ai mentiomi,é ici ces divers cas qu'iacidem«ment et pour être complet , sans m'engager dans une discussion plus approfondie, qui n'eût été possible qu'en examinant spécialement chaque cas isolé. Les règles exposées plus haut sur les titres
(c) A. L. R., I, 15, i 47-61, des cinq auteurs).!, 2, p. 177-178.
dont lepnncipe se trouve dans la (d) Loi du 16 juin 1835 (G. 8.
déclarahon (fe 1785 (J 68, mm). Coll. des I. 1835, p. 133). Cf.
TIt 5t^ I? ® ™ * ^ °» *• 2» P- deux lois plus récentes du 4 mai
147 ; Fûnûnaennerbuch (Livre 1843 (Ck S. 1843. p* 177, Î79).
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ineontestablemeiii acquis à tout porteur , et qoii«* servant toujours, ce caract^ , sont tout à fait indépendantes de cette recherche acoesseire» dont les objets, comparés aux titres qui nous occupent, ne nous apparaissent d'ailleurs que comme des exceptions sans importance.
I. CONTRAT. G. GONCLUSION. -^ INTERPRÉTATIOlf
Nous pouvons exposer ici la théorie de la conclus ion des conventions obligatoires plus brièvement qu'on ne l'aurait peut-^re supposé. Car les conventions en général , et en particulier les conventions obligatoires que nous allons présen*» tement exposer, ne forment qu'une application isolée , d'une importance d'ailleurs toute spéciale, de l'idée de droit beaucoup plus générale, de manifestation de volonté (ou d'acte juridi<« que) (a). J'ai déjà traité avec détails cette théorie de la manifestation de volonté dans un autre en-* droit, et la plus grande et la plus importante partie de la théorie de la conclusion des conventions obligatoires a été par là même exposée dans-
(a) Système, t 3, {140. 141.
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son entier^ si bien qu'en îcetj&tidroit quelques ad^i-» tiens suffiront pour la compléter.
Les courtes considérations qui suivent rendront «e point évident.
La conclusion d'un contrat a pour condition les faits isolés qui suivent^ les mêmes absolument qu'il faut considérer dans toute manifestation de volonté (() » savoir : la volonté même, la ma^nifestationdelavolonté, et la concordance <le la volonté avec la manifestation.
' Quant à la volonté même, il y a deux points à examiner.
Son existence, qui peut devenir douteuse par suite de certains faits opposés à son efficacité, par la violence et l'erreur , et encore le dol , qui se rattache à la dernière , comme étant une erreur d'une importance particulière (c). . ' L' é t e n d u e de la volonté qui peut être modi-> fiée par les restrictions intrinsèques suivantes : Condition , terme , modalité (d).
La manifestation de volonté offire à notre examen les divisions suivantes : elle peut être so* lennelle ou non solennelle , expresse ou tacite ,
(b) Cf. système, t. 3, { 114, p. plas bas, dans U théorie de
99 (p. 104 trad.). l'effet des contrats, g 81.
(cf Systàme, t. 3, S 114, 1 15. (d) Sjttème. t. 3. { 116-129. — Koas oompléterons ce point
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réelle oa feinte (e); Au sujet des contrats conclus entre personnes absentes 8*élèyent des doistes et des difficultés partiouliâres» qui ne se présentent pas à la pensée dans les autres cas de maiûfesta^ tiona de volonté; mais oeis points ont déjà été traités à une autre occasion (/)<
Enfin, à propos de la concordance indispen"** sable de lavolontéaTec sa manifestation, peuTent s'élever des difficultés partioulèàrés » pour la sola*if tion desquelles il faut-poser des règles déterminéoi^^ Boais ces règles aussi sont communes et aux contrats , et à toutes les autres manifestations de vo* lonté {g)4
D*apràs ced considérations , il pourrait sembler qu'il ne subsiste aucune raison pour exposer en cet endroit y sur la, conclusion des contrats» des règles propres 9 différentes de celles qui se rapportent aux manifestations de volonté en général. Cependant, il n-en est point du tout ainsi.
Nous avons déjà fait remarquer^ dans un autre endroit, que les manifestations de volonté expri-
(e) Système, t. 3, { 130-133. Cf. J 72 et s.
La division des contrats en so- (/J Système, t. 8. g 371. 373.
lennels et non solennels nécessi- Cf. Puchta , Pandekten, S 251 .
tera seule quelques explications et Yorlesungen (Cours publics) ,
complémentaires, qui ne peuvent g 251 , qui adopte en somme les
toutefois être placées en cet en- règles que j'expose,
droit, mais se rattachent plutôt à (g) Système, t. 8. 2 134-139. la théorie des effets des contrats.
mées par le moyen des mots, étaient, aussi bien que les lois , susceptibles d'une interprétation souvent nécessaire (A). Tous ces cas d*interprétatfoa convergent vers le but commun de faire, à la suite de notre examen, jaillir de la lettre morte la pensée vivante qu'elle recèle. Ce but de Tînterprétation est également applicable à la loi (e), comme à toute espèce de manifestation de volonté. Pour l'interprétation à appliquer dans la plupart des cas à ces dernières, nous ne trouvons pas de principes précis. Sur ce point, même, presque toutes les explications des jurisconsultes romains ont un caractère trèsgénéral , et sont assez superficielles ; elles ne vont guère plus loin dans les cas douteux que ne le nécessite Texamen consciencieux du cas isolé dont il s'agit. Les explications suivantes mettront cette assertion en lumière , et la rendront convaincante. Les manifestations de volonté douteuses doivent s'interpréter de manière que l'opération juridique puisse autant que possible être maintenue, et non de manière qu'elle puisse être annulée (*) >. — En
ih] 83r8tèiiie. t. 3, { 13t, pw 244, ambigUA oratio est : commodis-
%tà (p. 256. 257 trad,). siAiuB est id accipi, qua rea, de
(t) Système, t. 1, chap. vr, { oua agitur. in tuto #%<. » t. 67 de
32 eta. A. j7(50, 17)« U 12 de téb. d«2».
(kj L 80 de F. 0. (45. 1). (34, 5). « Quotiens in stipulationiboa
1 Comp. art. 1157, C. Nap.
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outre y de manière que Tacte ne conduise pas à un résultat impossible ou sans conséquences pratiques. Si, par exemple, en aliénant un esclave, on garantit qu*il est sain, ou que ce n'est pas un voleur, cette assurance ne doit pas être entendue à là lettre, puisque la fausseté du fait garanti ne conduirait alors àaucune conséquence juridique. Au contraire, on doit attacher à la garantie ce sens que Taliéna^ teur a voulu promettre, pour le cas où il aurait menti, une indemnité en argent (l). — En outre i on doit plutôt considérer l'intention démontrée , que la lettre de l'acte (m) •. — L'interprétation ne doit pas être basée sur la supposition que l'auteur de l'acte a eu en vue un cas tout à fait extraordinaire, et ne se présentant que très-rarement (n). — Les expressions équivoques doivent être interprétées conformément au langage du lieu ou de la région (o) *.
(D L. 31 dé ê9ic$. (21, i\ h. 31 de JL. J. (50, 17). Cf. J. Gothofr e4u8 sur la L. 31 à% R. J.
(m) t. 219 de F. S. (50, 16).
« ... contrabentinm Toluntatem potius auam verba spectari placuit. I t. 3 C. de ko. pTiH, (6»
28). U fttut néanmoins, pour appliquer cette règle, supposer qu'on se trouve en présence d'un langage équivoque. L. 25 { 1, X.
69 1 3 d9 Veg, 3* (32 un.).
1 Oomp. art. 1156, G. Niq[».
9 Comp. ar*. 1159, C. Nap.
(%)L,^dA B. /. (50, 17).
(0) I. 34 de H. J. (50, IT) « ... id sequamur, quod in regione» in qua actum est, fre- [uentatur. » I. 114 eod., L. 65
1 deUg. ^ (32 unÂ I. 18 | 3 U inttr, (33, 7). — Il n'est pas question, dans ces textes, de prendre en considération un droit coutumier local, mais les faits notoirement habituels : ainsi c'est spécialement le langage do-
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Quelques déciâionb ont pour pHttcipe ane idée généraie de âiveur oa de d^faretir, ^ui dëtermiAe pour certains rapports de droit la solution des casdouteux. Ces règles ont d'ailleurs un caractère plus positif; elles ne concernent pas proprement Tinterprétation elie^môme* A cette classe appartiennent les cas suivants. -^ Quand une dédsibn a pour objet la validité d'une dot constituée en termes équivoques, le juge doit prononcer en faveur de ta dot (p). La raison en est que 1-intérét public commande de favoriser la constitution et le maintien de la dot y en vue de faciliter et de gteéraliser les mariages et la procréation des- enfants (q). -^ Si l'existence juridique d'une obligation dépend d'une manifes*» tation de volonté équivoque « on doit décider en faveur de la liberté naturelle^ et plutôt contre l'obligation que pour elle(r). — Pareillement dans toute
minant du lieu ou de la région,
âu'on devra prendre comme ba;se e l'interprétation des expressions équivoques. — De plus, la référence au langage local n*exclura pas complètement les considérations tirées des locutions familières aux mdividus. L, 69 1 l de kg. 3* (32 un.), t. 18 § 3 de instr. (33. 1), L. 7 J 2 de «*peu. (33, 10).
(p) L. 85 pr. de R. J. (50. 17).
a in ambiguis pro dotibus respondere melius est. » L. 70 de jur. dot. (23, 3). — Un cas d'applicatiop de cette rè^le se trouve dans la £. 11 de pactu dot. (23. 4).
(q) L. 2 de j. dot. (23 , 3). L. 1 fo). matr, (24. 3).
(r) Droit des obligations , t. 1 , { 1, note g, — Voici une application de cette règle : Quand dans une obligation le montant d'une somme d argent est fixé en termes équivoques on doit décider en faveur de la moindre somme.
l. 34, de A. J. (50, 17). L. 9 eod.
Cette application se rencontrerait, par exemple , si l'on avait promis un certam nombre de ducats ou de pistoles, noms par lesquels on désigne différentes sortes de monnaie de valeur inégale. Là toutefois oti le lan-
GontestatioBisuniiiequi^stion de liberté personnelle ou d'esclavage ^ on devait par faveur admettre, plutôt la liberté {s).
Il se reucoatre néanmoioas . deux espèces isoléed de manifestations devolonté, particuliàrement importantes et fréquentes , pour lesquelles des règles; d*un caractère plus positif, et concernant Tinter** prétatjon en elle-même» sont posées dans nos sources de droit , règles pour rétablissement dea^ quelles nous avons même déjà fait une réserve antérieurement. Ce sont les contrats et les testa** ments (note h), La réserve faite pour Tinterprétar tion des contrats doit être vidée dès à présent, tandis que nous renverrons au droit des succès**' sions celle qui concerne les testaments.
Quand la teneur â*une convention autorise des interprétations différentes, il faut toujours que le doute soit résolu à l'avantage d'une partie, et, par suite, au préjudice de l'autre. C'est bien là Tidée des jurisconsultes romains : dès lors la question s'élève de savoir quelle partie a droit à la décision avantageuse, et quelle partie doit supporter le préjudice. Sur ce point, les règles suivantes se trouvent exposées dans nos sources de droit.
gage local aura consacré une de cision devra l'emporter (note o). ces sortes de monnaie , cette dé- (f) I. 179 dé R. J. (50, 17).
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Dans la stipulatioDr^ le préjudice tombe sur le créancier (le stipulant, celui qui in ter* roge)(/)'.
Dans les contrats de vente ou de louage, le préjudice tombe sur le vendeur ou loca-teur (w)'".
Si l'on recherebe la signification de ces rdgles et aussi leur raison d'être , on verra qu'il est possible d'en faire également l'application à d'autres contrats.
L'essence de toute convention obligatoire , consiste dans la manifestation d'un accord de volonté sur l'objet de l'obligation. La partie qui se charge de formuler la convention s'engage par là même A rendre exactement la pensée commune; se trouve**t-»il dans l'expression employée quelque ambiguïté , l'auteur de la formule en est responsable 9 si son cocontractant s'est trompé sur le sens, soit que l'auteur ait employé des mots ambigus dans une intention déloyale, ou pat négligence ; il avait entre ses mains la faculté d'écarter le doute; c'est donc à son préjudice que l'interprétation doit avoir lieu.
(0 1. 38 2 18, 1. 99 w. de F. 0. 33 de ccmtr. emf. (t8, 1). £. 172 pr. (45, 1), iMde réb, dub. (34. 5). de H. /. (50, 17). (il) L 39 dé paaU (2. 14). L. 91.
i Comp. art. I16t 0. Nap.
a (3offlp. art. \Wl C. Nap, '
' 1 — if \iLi
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Cette raison de décider est dobn'ëe expressément qnant â la stipulation {v) ^ et dans ce cas elle ^t évidemment juste, puisque la question était- toujours conçue par' Tinterrogateur d*àprÔ€^ son libre jugement, tandis que la réponse du cocontractant dépendait entièrement de la teneur de la demande et devait y correspondre (to). Ce point est particulièrement évident quand là forme écrite , trèsusitée dans les derniers temps , mettait sous les yeux la teneur de la stipulation orale qui avait précédé (§ 73, h).
Cette raison est encore mentionnée pour l'interprétation désavantageuse au vendeur et au locateur (ûo) ; mais son exactitude est ici moins évidente , car ces contrats ne sont assujétis à aucune forme déterminée; les termes peuvent donc émaner, suivant les cas, tantôt de Tune, tantôt de Tautre partie. Cependant, pour établir la règle, on suppose le cas ordinaire , celui on la cho^ est offerte en vente ou en location. Dans ce cas, toute Topération émane du vendeur où du locateur ; en
(v) £. 99 pr. de F. 0. (45. 1) ...... ao fere aecandum promisse-
rem interpretamor, quia fitipùliitori liberam fuit, verba bte cou»
cipere. »
(w) I l J. de 7. 0. (3. 15).
(s) l. 39 de paclû (2. 14). « Veteribos pUcuit pactionem obacu*
Sàyiont. — T. n.
ram, vel ambigoam venditori et cui LocaTit, npcere,, în quopêm fuit potestate hgem ttpermu eof^ tfffibere, nL.li de eofU. mU (18, 1). « ... obscariiatem paoli nocera.«r venittori ,qui t'a differtf...
quia pQtuil re tnteffra àperHusdi* cere.'» ' ■■•'-..- ...
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outre y il connaît la chose plus exactement que son cocontractant j et le plus sourent Tambiguïté des termes se rapportera à Tétat ou à rétendue de la chose objet du contrat (y). Il s'ensuit qu'il faut donner une autre décision dans les cas qui se présentent autrement. Si donc Tacheteur d'un domaine désire que Tesclave Stichus soit compris dans la vente , et qu'il se trouve sur le domaine plusieurs esclaves portant ce nom, on doit décider ici contre Tacheteur, de qui émane cette clause ^ accessoire; en ce cas donc, à Tavautage du vendeur (z).
Si f du reste , on suit partout la ràgle que Tinterprétation doit tourner contre l'auteur d'une disposition équivoque > il ressort des principes posés que cette règle ne s'applique qu'à l'interprétation des contrats. C'est seulement dans ceux-ci , en eflFet , que l'auteur représente la situation des deux parties , et encourt la responsabilité indiquée plus haut. Par suite , les manifestations de volonté unilatérales doivent au contraire s'in-
Ou) L 33 de eont, emt, (18, 1) 1}. « Si in emtione fundi dictum
a Uum in le§e venditionis ita ait sit. accedere Stichumservum... •
scriptum... tune id accipitur Ici donc la clause accessoire éma-
quod venditori nocet : ambigua nait de Tacheteur, et avait été
enim oratio est. » — L. 21 eod, ajoutée d'après son dcsir, comme
« ... venditori qui id dixerit » le montrent la suite et le déve-
(V. note x), loppement complet du texte.
(z) L 34 pr. de contr. emt. (18,
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terpréter â Tavantage de TauteUr. C'esi ce qui a lieu notamment quant à la formule d'action (Vintentio) , qui doit être interprétée à l'avan^ tage du demandeur, c'est-à-dire de Tauteur de Tacte (aa).
I. CONTRAT. D. EPPBTS. — EPFftl^ KÈOrWOBKS
il nous faut tout d'abord fixer l'effet normal ou régulier d'un contrat, puis citer les dérogationB possibles des deux parts à cette situation régulière , qui peuvent résulter d'influ^ices extrinsèques au contrat. Celles-ci aboutissent tantôt à ren-* forcer le contrat , tantôt à l'affaiblir.
L'effet normal du contrat a pour base le contraste déjà signalé plus haut entre les obligations pourvues et celles dépourvues d'action. C'est précisément en ce qui touche les contrats que ce contraste trouve sa plus importante et sa plus complète application, puisque les contrats donnent naissance tantôt à une civilis , tantôt seulement à
(aa) t. 66 de jud. (5, 1), I. 83 confirmation et un exemple delà
il de V, 0. (45. 1). £. 96, L. 172 règle ici exposée^ se trouvent
1 de B. J. (50, 17). — Cf. J. dans la clause usitée dans les
Gothofrcdus, Comm. in tit. formules d'action r qua de re
de R. J., ad L, 96 cit. — Une agUur.
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une naturalis obUgaiio (a). Ce contraste se rattaehe du reste à cette autre division des conventions y également signalée plus haut , en légitimée etjuris gentium conventiones {a^).
L'essence de cette théorie perfectionnée entre les mains des jurisconsultes romains , et maintenue, quant à ses points fondamentaux, jusque dans la législation de Justinien , se résume dans les principes suivants (6).
Les légitimée conventiones j dont Fessence propre a une origine purement civile « et , par suite > inconnue au jus gentitmi , peuvent , d'après leur nature y être considérées comme présentant reffl* eaeité la plus grande que soit susceptible de produire le jus cipile^ c'est-à-dire comme des conventions munies d'actions, des sources d'une civilis {Migatio.
Toutes ces conventionei portent en elles-mêmes un signe particulier qui sert à les faire reconnaître de suite et distinguer des autres conventions.
(a) Droit des obligationa, t. l ,
{a I) V. plus haut, g 52. 11 est juste de fiiire remarouer , sur ce point, que cette division des contrats se rapporte à leur ori«gine, et à Tessenc^ intime qui s'y rattache ; c'est en ce sens que la stipulation doit être for* cément appelée une légitima èon»
virUio; dans un autre sens, notamment bous le rapport oe la capacité personnelle qui permet d'y participer valablement, elle est de bonne heure devenue , au moins en grande partie, jurit get^ Nui» (i 52 d 1).
(&)C;f. Pttchta. Pandekten.
i 2ÔÛ. et Vorlesungen (Cours pu* bUcs), J 250.
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Leur essence propre ne consiste pas, en effst^ comme celle d^autres conventions isolées, dans telle disposition , tel but particulier , mais dans une f 0 r m e spéciale de manifestation de volonté^ compatible avec les résultats les plus divers , et pouvant donner à toute disposition arbitrairement choisie la plus complète efficacité (ra<3tïon)i La nature de ces conventions ne saurait donc Atre mieux désignée que par Texpression de conT^n*^ tions solennelles, par opposition aux oonvén-^ tiens non solennelles, dotkt lëi nature propre et Teffficacité n'a point son principe dans la forme (mais dans le contenu marne de Tacte) (c).
La forme dont nous parlons se rattachait aux coutumes et aux tendances nationales généralement reconnues ; elle ne s'appuyait doac pas sur les dispositions arbitraires de telle ou telle loi positive , qui n*eût pas sufi à prévenir les abuB possibles (d). C'était nne conception populaire et commune à tout Romain <qui se tf ouvrait engagé
(c) V. plus haut, { 5Î q, et Système, t. 3, 8 130.
(d) Ces dispositions se FefMxmtrent très-fréquemment dans la législation actuelle de quelques" unes de nos provinces. Mats elles nVStaient-pas même ^mngèrss au droit fomain. Dana cette classe rentre, par exemple, l'insiouation nécessaire des^onattons dont la valeur ne dépasèait pM
500 tolidi. L 36 C. de dan. (8, 54).
De mdme la transaction sur des aliments accordées par acte de dernière volonté, qni né pouvait être eooelue qu avec Ta^robation du préteur. £. 8 d« trungaa.
(2, 15). -*- La différence intime entre ces deux sortes de fomes positives de contrats est très-ïustemeat retovée par P ucb t a, ioc^ eit. * ...
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dans des transactions pécuniaires ; ce n*ëtait pas simplement une conception delajûrisprndenoe*
Mais de même que la volonté peut s'exprimer tantôt oralement j tantôt par écrit , de môme ces sortes de conventions se présentaient sous une double forme : comme verhorûm obligatio , et comme Hferarum ohUgatio.
Autre est la nature, des légitimée , autre celle des juris genHum con^entiones^ Il est vrai que la complète efficacité (la faculté de produire une action) est également compatible avec celles-ci* Mais cette efjQcaoité n'existe pas par elie«*môme pour ces conventions ; elle doit leur venir d'un principe extérieur; et ce principe extérieur qui a besoin de s'ajouter à elles , et qui les renforce , s'appelle leur causa.
Je me suis exactement rattaché , dans rexposî*^ tion de cette théorie, à Tordre d'idées d'Ulpien {e)^ dont je cite ici môme les expressions décisives ; Pr. « Juris gentium conventiones qusedam ac^
tiones pariunt , queedam exceptiones. »
§ 1. « Qu8ô pariunt actiones^ in suo noinine
(e} I. 7 pr. 2 1 , 2, 4 d6 pactU prodesse poterit. » -- £. 15 d«
(î. 14). -- Les textes parallèles prtBscr. terb, (19, 5) a Et
qai suivent servent à expliquer quidem conventio ista non est
et à confirmer ce point. L. 45 eod. nuda,.. sed faabet in se negotium
<t Divisionis placitum... ad ac- aliquod. » — L. 2t, 28 C. Sepoc*
tionem, ut nudam pactam, nalli fit (2, S).
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non stant, sed transeunt in proprium nomen contraetus^, ut emtio venditio. »
§ 2« « Sed et si in allum contractum res 2M)n transeat, subsit tamen causa» eleganter Âristo Oelso respondit, esse obligationem... »
§ 4. < Sed cum nulla si^^st causa praeter (/) conventionem hic constat non posse constitui obligationem. Igitar nuda pactio obligationem non parit , sed parit exceptionem. »
Suivant la terminologie des textes que je viens de citer j'admets deux classes de juris gentium conventiones : les contractus , qui sont munis 4'action <, et les pacta (nuda pacta) , qui n'engendrent pas de droit d-action , mais une simple ex- <^ption. Je me réserve cependant d'établir plus exactement cette terminologie. Si nous partons de ce point de vue» la division indiquée» et la terminologie qui s'y adapte » ne touchent en rien aux legitimoa conventiones; oellea-ci demeurent complètement en dehors de la portée de cette idée.
Mais on peut d'ailleurs choisir encore un autre point de vue plus général» et» partant de l'idée
(f) D«s raisons intrinsèques donnent la supériorité à la leçon d'Haloander prater sur la leçon florentine propter; en effet le «eus est le suivant ; s'il n'existe rien que la simple idée de co»ioefUio , si donc il ne s'/ ajoute
pas de cauta (cum nulla subest causa prmier conventionem). Ce n'est qu'une autre manière de désigner une nuda pactio. 6ur les .opinions des auteurs touchant cette leçon, cf. Schultlng, Notée inDig., 1. 1. p. 330.
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abstraite de conrentioiis , rassembler tontes celles qui 9ont pourvues d*aotion. Il s'en trouve quatre classes: re, verbis, literis, coïisensu. C'est là, pour passer en revue le cdté pratique du droit, le point de vue le plus commode ; aussi le trouvons* nous adopté dans Oaius et dans les Institutes de Justinien {ff). On laisse ainsi complètement de côté la distinction des îegitimœ et juris gentium conventiones , et ces deux classes se confondent Tune avec l'autre.
Je vais maintenant essayer de pénétrer dans ses détails la théorie conforme à l'idée d'Ulpien.
La cama , grâce à laquelle la convention sort de la classe des simples pacia pour entrer dans celle des contractztSf et acquérir par suite la capa^ cité d'engendrer une ewilU obUgatio (une action), peut être res ou consensus.
On appelle re contracta obligatio la convention qui se conclut par suite de la tradition originaire d'une chose, et par laquelle celui qui reçoit s'oblige à restituer ce qu'il a reçu. Partie d'après la nature différente de l'objet , partie d'après le
(g) G a i a 8 , Lib. 3 , t 89. plus d'observations . & ce point Inst.. Ub. 3. tit. 12. Puent a, aevue.
ioc. dl. se rallie simplement, sans
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bat de la tradition et de la rëception , cette (Jasoe se décompose en quatre cas isolés comme il soit :
1. Mutui datio. Slle consiste dans la tradition d*une certaine quantité de choses de consomma* tion , ayec transport dé la propriété , sous l'obligation de restituer la mâme quantité de chose» de même espace , mais non pas les marnes oorpi^ certains (h). . .
2. Commodaium^ Remise d*un corps certain |)Our en faire usage, sous l'obligation da. resti-* tuer ce même corps certain.
Deposiium
4. Pignus. Ces deux cas oui de commun avec le commodatunp , la tradition comme condition d'un contrat muni d'action > et l'obligation de restituer le même corps certain. Ils s'en distinguent par le but de la tradition et de la réceprtion. Ce but n'est autre , dans le commodat , que l'usage de la chose par celui qui la reçoit; dans le dépêt,
(h) Gaîus, Lib. 3. g 90. n'indique que ce seul cas. mais c'est uniquement {Mir forme d'exemple (a veM mutui datione »], et non pas pour nier ou pour révoquex* en doute les trois autres cas. U 1pien (£. 7 2 1 de pe^;^) n'indique pas ce cas et encore moins le 'pignus ; mais il ne veut donner
3iue des exemples. Ijs titre des nstitutes quioùs modit re (B, 14) énumèreparfaitcment les qua*tre cas. — De plus, il faut oon*
sidérer qu'ici G a i u s classe les^ obligations «oins d'apràs lews sources que d'après les actions qu'elles produisent. Aussi n»
prend-il aes res, verha et litiercRf que les cas de conditions, auxquelles il ajoute la cond. indebitL Mais il n'est pas dit pour cela que le point de vue qui sert de base k la classifieation des Institûtes n'était pas Camilier d^à aux.
anciens jurisconsultes.
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la garde de la chose dans Tiatârét de celui qui 1% donne ; dans le pigniis , la garantie fournie à celui qui reçoit la cbo^e , de raccomplissement d'une ^utre obligation.
On appelle consensu contracta obligatio la convention à laquelle il su£9t de sa seule existence pour produire une action , sans, qu'il soit besoin d'ajouter une caiisa extrinsèque. A cette classe appartiennent quatre cas distincts , reconnus de toute antiquité par le jus civile, et par suite à considérer , si nous les rapprochons du principe établi plus haut de la catcsa nécessaire, comme dçs cas privilégiés^ ou comme des exceptionç au principe. Ce sont les contrats suivants (î) :
Mandatum
. Â l'aperçu que nous venons de donner de toutes les conventions munies d'action se rattache naturellement la question de savoir lesquelles d'entre ces conventions étaient protégées par des ttrictiJurisactiones{co7uHctiones)p lesquelles par des bonœ fîdei actiones. Je n'ai ici qu'à rappeler
(t]L.2pr. s 1 de 0. et À. (44. 1,J., de ohl. quœexeon».(Z,2%). 7). Gaiu 8, Lib. 3.8^35. pr . {
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snv ce point la doctrine que j'ai exposée en détail à un autre endroit.
Toutes les legîUmœ convenfiones engendrent des condictions (k).
Presque toutes les Juris gentium conventiones , pourvu , bien entendu , qu'elles soient munies d'action, engendrent des honœ fidei actiones (l), â savoir toutes , à la seule exception du prêt j à la nature propre duquel se relie indissolublement la naissance d'une condiction (m).
Mais ce serait une méprise complète, que de concevoir l'énumération des huit espèces de Juris gentium conventiones que nous venons de citer, de manière que tout autre cas dût forcément rester sans action. De tout temps il n'a tenu qu'à la Tolonté des parties de donner à leur convention la forme d'une convention solennelle (une legvfima conventio). Par ce moyen , la convention devenait d'elle-même pourvue d'action, et même d'une stricti juris actio. Le sens de la règle est donc que , dans les cas qui rentrent dans ces huit
(h) Système ._t 5. AppencUce Num. XII.
Xm, Num. XI, App. XIV, (m) Système, t. 5, App. XIV. Num. IX , X. Num. IV, V.
(l) Système, t. 5, Ai^.. XIII, , .
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espèces^ une telle forme ii*était pas nécessaire, puis^ que sans elle, et sous leur seale forme deconveu* lions non solennelles, ils étaient déjà pourvus d'action. Cependant, il était parfaitement loisi* ble aux parties, si elles le trouvaient bon, de choisir, même pour ces cas , la forme d'une legi^ tima conventio, dont la nature juridique devait régler alors toute l'opération. Ce procédé demande toutefois à être examiné plus exactement. Lorsqu'on rattachait in continenti à un prêt une stipulation , il ne naissait pas deux obligations indépendantes l'une de l'autre, et produisant chacune leur effet. Au contraire , il n'y avait là rien qu'une stipulation qui formait le seul contrat efficace (n). Si cependant la stipulation en elle-même , par suite d'un vice de forme , était nulle , le prêt restait alors valable et efficace (o) . Il faut soigneusement distinguer ce cas de l'extinction d'une obligation contractuelle par une stipulation postérieure, c'estnà-diré de lanovation (p). T- Les autres contrats pouvaient aussi , d'une
(n) L. 6 l i de non. (46> 2). clair» L % 1 i A$ SU C. (it. 1)»
« unos contractas est. » L 126 L. 52 jpr. J 3 de 0, et A. (44, 7),
I 2 de F. 0. (45, l). « nam quo- Cf. 6 av igny , Vennischte
tiens pecuniam mutuam dantes, Schriften (Mélanges), 1. 1, p. 259.
eamdam stipulamur , non duœ j(o) X. 9 } 4-7 , L, 2& de M. C.
obligBtiones nadcuntur, sed una (li, t),.L.Z C.d^ coiUr.tt
▼erborum, n o'esi eaoe sens qu'il stip, (8. 38).
faat expliquer les textes moins ^p) L 9 de-nov. (46; 2).
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manière analogue, être revêtus delà forme dç la stipulation , ainai , par e:icemple , une vente » une société 9 un louage ; avae cette différence que ces contrats > essentiellement bilatérau;^ , ne passsûent pas complètement comme le prêt dans la stipulation (g) y et qu*il était toujours nécessaire de placer Tune à côté de Tautre deux stipulations pour embrasser les deuz moitiés du contrat bila«* téral.
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(suite).
Le système que nous venons d*exposer touchant les conventions munies d'actions , peut être regardé comme la doctrine complète par elle-même de l'ancien ^'ttô civile; conséquemment comme un corps de droit , non pas dérivé de Tactivité scientifique des anciens jurisconsultes , mais servant au contraire de base à cette activité. Il est nécessaire d'appuyer et de compléter ce système par une série de considérations historiques.
(a) L. 3 de resc ve^d. (18. 5 fertatiooB), p. 239, 249. «* L. 71 Lit i de act. emH (19, 1), cf. or, proioc. (18, 2). L. 894e F. a P f 0 r d t e n Âbhaiidlungeik(Di»- (45. 1}*
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A» Verborum obligatio.
La forme générale et norfliale de oette convenu tion consistait originaireme&t dans la réunion de deux actes juridiques distincts : a. Nemmiy pesée symbolique d'argent comptant ^ repirésentant un prêt d'argent ; b. demabde orale et réponse orale concordante. Le neomiH fut aboli de bonne heure par la loi Pœtelia; dés lors il ne resta plus que la question et la réponse, qui de sont maintenuea chez les Romains jusque dans le droit de Justinien , sous le nom de stipulatio , comme la forme favorite et la plus fréquente d'actes conventionnels (a).
Comme, dans l'exposition du droit romain ac«> tuel , la stipulation , sous forme de contrat particulier > n'existe plus , il est nécessaire de donner immédiatement un aperçu de son développement historique. On admit successivement dcms son ap* plication les facilités suivantes :
L Au lieu que> dans l'origine, la demande et la réponse ne pouvaient être exprimées qu'en langue latine , on toléra plus tard l'emploi d'une langue étrangère , même de langues différentes
(a) L'exposition détaillée de ces v i g n y , Vermischte Schriftea
principes se trouve dans les pas* fMeianges) , t, 2, Num. XIX, p.
sages suivants : Système t. 5, 404-425. Appendice XIY, Num. X et Sa-
pour la demande et la réponse (b). Ce changement 86 rattache à ce que la stipulation fat rendue ac* cessible même aux pérégrins (c).
g. A Torigine , on exigeait une concordance litptérale entre la demande «t la réponse. Plus iard^ on rendit la stipulation valable et efficace^ méme^ quand la concordance se trouvait , non dana lea mots , mais bien dans le sens et la teneur dee phrases (d).
Il serait inexact de croire , comme on Ta fait , que ces changements aient été introduits par une loi de rempereur Léon(i$). Cette constitution n'en contient qu'une reconnaissance occasionnelle ; le changement lui-même avait été réalisé bien auparavant par la nécessité pratique , et reconnu par les anciens jurisconsultes.
Il serait encore plus inexact et plus grave de penser que^ par suite de tous ces changements ^ la stipulation avait cessé d'être un contrat solennel d'une nature toute positive. Il restait toujours, en effet, la nécessité de la présence personnelle des deux parties, avec l'interrogation et la réponse verbales {f); en outre, la nécessité
(h) iiJ, de 7. 0. (3, 15), I. 1 pr. de V. 0, (45, I). I 6 rfe K. 0. (45, 4). (e). L 10 C. de contr. et comm^
(c) Droit des obligations, t. 1 , iftp. (8, 38). Cf. 9 i J. de Y, 0, l 6 , notes {,g. (3, 15).
(d) L. 1 § 2. L 65 S 1, 1. 136 (f) g 12 J. de inut. sHp. (3, 19).
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d'aofiomplir ïacts de suite et sans interruption ^ c'est-à-dire sans Tinterrompre par quelque acte étranger (g).
8. Une dernière facilité enfin consistait en ceci : un titre écrit » relatant une stipulation accomplie^ oomportait en soi la présomption rigoureuse que les formes de la stipulation avaient été fidèlement Observées ; présomption qui ne pouvait être écaiw tée que par la preuve évidente du contraire (par exemple, Tabsence de Tune des parties) {h). Aussi ^tait-ee par fiction que , dans la plupart des cas , on attribuait à un pareil titre toute la force d'une stipulation , et cette fiction devint jusqu'à un cer« tain point pratique.
. A cette forme générale , d'une si haute impor* tance en droit romain , de la verborum obligatio, viennent se rattacher encore deux formes spéciales qui avaient trait à des actes juridiques isolés :
(o) t. 12 pr. de duobui reU (45; î) 1. 137 p-. de V. 0. (45, 1).
« Continaus actus stipulantis et promittentis esse débet : ut tamen aliauod momentum natursB intervenire possit : et cominus responderi BtipuUnti oportet. Cetenim si post interrogationem aliud œeeperit , nihil proderit, qoamyis eadem die spopondisset. » Au lien d'occeperUf la Florentine porte aeeeperit, un nonsens. OeeeperU est donc une corcorrection » maii certes la plus
innocente qu'on puisse imaginer.
La Yulgate porte agere eceperit-, le sens est satis&iaant» mais la différence avec la Florentine est par trop fiorte. Cf. Donellus in tit. de V. 0. sur la £. 1 g 1 etBynkershoek ol>ss., Lib. 2, C x3
\h) i 17 /. de V. 0. (3. 15), { 8 J. dëMehus. (3. 20>. l. 30. £. 134
i^def.O. (4^> t)> ^- i^ C. de eontr» si cemm. «lip., (8 38). Cf.
Paulus. V, 7, (1
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la dûiia dictio et la operarum pronUssio jurée par au aflfïAiiehi (t)«
B. Literarom obligafio.
Bile arait pour base ta côotame nationale , d'après laquelle ohaqne citoyen romain devait te^ nir et tenait en effet des registres domestiqUeis généraux pour toutes ses opérations pécuniaires» Bn mâme temps que cette eoUInxine , on vit peu ft pM disparaître :entidre(ment ce oQntrat solei^nel; et Bkf dans les I^istitutaB de Jastinien, lu l^eran non ébligaHo S6Emble encore ipentionnée parmi les iSormes d'actes employées , cette apparence. Tient simplement dece qne le nom aiieien est arbitrai*^ rement appliqué & une institution jaridiqueceui^ plétement différente dans son essence (A)*
<i) Cf* ie Oahis Visigoth t. 0. It, 9. {3,4, Dig.Lib. 38. tit. 1. Dans Id Yérifabfe manuscrit de OaitiB»
les passages correspondants manquent yraisemblablement. — Môme dans l'ancien droit, ces formes spéciales n'avaient nlus grande importance 9 puiaqu'u était toujours loisible, dans les mêmes cas , d'employer avec pleine efficacité la forme générale de lasû-
pulation X
(lc> Cf. 9 a V i gn y» Vermischte Bchriften (Mélanges), t. 1 ; Num.
IX. — La X. 1 1 1 d« 0. e< A. (44. 7), dit: « Obligationes ex contractu aut re contndiuntur, aut verbis. aut consensu. » Ici le quatrième cas : wut literU^ est supprimé par suite d'une correction conforme aux vrais principes du droit de Justinien.
. A Abrogé (epitome) des commentaires de Gains, inséré dans le Bté" viain d'Alaric , ou loi donnée par Alaric , roi des Wisigotha , à ses sujets romains.
2 Ce point est fort obscur et fort controversé; il est probable que la étotùi dietio et la j^pmitsio jiUrata opwaruni^ offraient quelque utilité restée inconnue. La. plupart des romanistes français pensi^nt môme que le dernier coatmt^ mentionné expressément dans plusieurs textes du Digeste, était encore usité au temps de- «htstkiîen.
SÀYIGNY. — T. u. 24
,370 KUU lU SOURCES PES OB^GATIO^S^
C. Re contracta obligatio
Elle était restreinte anciennement* dans Bon origine , à quatre cas isolés , qui ofiraient cependant lea signes suivants ^ communs aux uns et aux autres. L'obligation de restituer imposée au débiteur avait pour cause une tradition originaire de la part du^réancier. En cet ^tat de choses ^ ij était naturel de faire de ce signe un principe abstrait t en vertu duquel tous les cas semblaUes ou m^me analogues seraient considérés comme des contract9 distincts et protégés par une action civile.
En fkit^ cette ràgle fut introduite par la doctrine des anciens jurisconsultes, de manière même que les conséquences de ce signe, généralisées, nç furent plus restreintes à la simple restitution, mais purent encore s'appliquer à une dation nouvelle ^ originaire (2). De plus , la prestation originaire d\t créancier , comme aussi la prestation postérieure du débiteur (l'objet de l'action du contrat) , put consister non-seulement dans une dation (dare) , mais encore dans un fait (facere). Ainsi furent obtenues quatre classes de cas pour cette re con^ tracta obligatio nouvellement formée :
Do ut des.
(i) Comme dans rechange.
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Do ut facias.
Facio ut des.
Facio ut facias.
Ces principes , dans leur ensemble, toid Wcbiinus par nos sources de droit. Mais il est tre&-pos- Bible , et même probable , qu'ils n-atteîgnlrènt 6ët ensemble que par degrés et après bien des èoïïtr'overses {m). : . . : t^-.
Beaucoup de jurisconsultes modernes nomment ces contrats contractas innominati , nom qui iïe se rencontre cependant pas dans lés sources dé droit (n).
Pour poursuivre Texécution de ces contrats', il n'y avait pas d'action isolée , appliquée à chaqtië cas particulier (comme Vactio commodati, depo^ sitiy etc.), mais une seule action, embrassant toù*s les cas , sous le nom d'actio prœscriptis vérbis , oii in factum civilis. '
Les contrats de cette espèce, avec l'action que nous venons d'indiquer, n'étaient cependant pï'Otégés que dans les cas où le système originaire
(m) Les attestations les plus
fénérales se trouvent dans la L.
,\^ de paetii (2. 14), et dans la L. 5 de prœser, verb, (19, 5.) — Cf. aussi Système, t. 5, { 217.
Note u et Appendice xm. Num.
XII. Note f
(n) Le nom de eorUrctetus ineertut se rencontre dans la I. 9 de
red. eréd, (12, 1) sans qu'on puisse affirmer pourtant qu'elle s^pllque détenninément aux cas ici mentionnés. La I. 1 g 6 de pee.
cofut. (13, 5) appelle eontraetug incerti le contrat (particulièrement la stipulation) sur une îneeria quanMas.
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ii'o£frait ancune ressource pour obtenir une action. Ainsi , quand , par exemple , une vente ou un contrat de louage était exécuté d'un côté, il ne se transformait pas par là en une nouvelle espèce de contrat, avec une actio prœscHptis verbis; il n*en était pas besoin, et il conservait sa nature première, à laquelle se rattachait l'actio emti^ lo~ eati» etc. Seulement dans certains cas, où le caractère d'un contrat était douteux , l'opération étant placée sur les limites de deux contrats, et présentant par suite une nature ambiguë, on cherchait à écarter ce doute, pratiquement sans importance, en donnant V actio prcescriptis verbis (o). D. Consensu contracta obligatio.
Son caractère essentiel consistait en ce que, dans quelques cas spécia:ux, la simple convention dénuée de formes était par elle-même productrice d'acUon (§ 72, i). C'est une exception absolue à l'ancien principe, et cette exception avait été reconnue dans l^ncien système pour quatre cas spéciaux. — Elle reçut , dans la suite des temps, les extensions suivantes.
■ 1. Un cas tout à fait isolé se présente dans l'emphytéose. On avait longtemps discuté pour savoir, non pas si cette convention était par eUe-même
(0) Llpr.dt «•««« (19. 3). i. I 1 d« pratcr. vtrb. (19, 5).
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productrice d*action (ce qui était incontestable)^ mais si elle constituait une vente ou xin louagev Une loi de Tempereur Zenon trancha la contror yerse. Elle décida que Temphytéose ne serait CQn« sidérée ni comme une vente, ni comme un louage^ mais comme un contrat particulier; intermédiaire! entre les deux autres (p).
2. Les autres extensions sont d*une nature beaucoup plus générale. Elles concernent d*abord les pacta aàjecta. — Quand on sgoutait au contrat honœ fideij aussitôt après sa conclusion (in conti^ nenti) , des engagements accessoires, étrangers à ridée du contrat , ils n'en étaient pas moins pro*tégés par Taction du contrat (?)• '
3. Quelques cas de simples pactes ont été munis, d*action par Tédit du préteur. — A cette classe appartient la promesse de faire décider une contestation par deux autres personnes, en qualité d'arbitres (r) ; l'obligation imposée aux aubergis-
(p) I. 1 C, de j, emph. (4. 66) «... hoc Jus tertium esse constitoimas... et Justum esse validunibqoe contractum... » — { 3 J. de ioc, (3, 24). «... lex Zenoniana lata est, quse empbjteuseos contractas propriam statuit nataraxn... »
(9) I. 7 } 5. 6, de pactU (2 14), L 13 C. eod. (2. S). I. 27 de R. J. rSO, 17). *- une extension analogue des ixieta adiecta se rencontre également, bien qu'elle y ait pénétré par une autre voie.
dans la stipulation et dans plusieurs autres contrats striettjM^
pressions de ces textes laissentelles dans le doute le point de sa- YOir s'il s'affissait d une action proprement Site (du jus ordina»
rium) on au contraire d'une contrainte prétorienne extra ordinêm opérant, par exemple, au mojeD' de mukia. L, 32 eit.
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<ij9ft 'Ol>ifltf fà ^^ confiés (^J ; «^ f^^^^9 ^\ o'e^t 1©^ <arillôïiplu«i gèinàpal et le p)u8 m^ri^j^t^ la prpr. mci^sa AOBtlsoteimenB .de répondre d'uae 4^tto qt«elpOKLflae, joii'dtt promettant méme^ soit d'un tiers, eût-elle étéjuçjqu'alors. déftué^ .^>c*ion (cour stitutum) {t). Les auteurs modernes appellent ces conventions pacf a prflèfoWa (u).
. 4^^vEl'aji|tl^eB e^ de. simples pacte? ont été niu^is d'ftçtipP3?w? Ifis^oQx^çtitutiqns iippériale«. JLes juri3-. c£Hi8ttlte9 mDdffrnei^ l^ur ont à tort appliqué Texpwffsipn de pacùd UgUima (§ 52, i). —A cette cl9«9e arjMP^rtieAAqnt. la promesse d^ djpnation non. i^ol^ni^e^ ip) ] ^,la pjcpfnesi^ n.on solenneUe ,^e
yjli^sf .^a^est de; co^ypntiof s que npua venonad^ m^^içjjani^r.w. dernier. 14eu ayaiefit (}on^ la n,atifi;eL des anç^^p^n^ j ffO^^Tff t^ contractce obfigationes ,^ 49A^rel^ formai0n;t de sim.pl,ejs e^te^i^ioi^. SI i^s
. U) Pig. Lib. 4. tit. 9l vention d'hypothratto non soleo-
' (0 Dîg. liH). f 3, tit. j&. L'inp^zu nélle engendir^ une in vem aeièo
tance, pratique du constitutumf sur l'obiet engagé {Vhypothecaria
mk en fegard Aè la stipulation, Acttd« X. 4, 1. 23 } 1 do ftigt^
copsiatidt en ce, qu'il pouvait in- (20. 1), mais il n'en dérive au-
tin^ew entre absents par uû cuoeobUgatioo eoiitregui<taets4
échanire de lettres, et présentait soit.
aveo l'Italie et les provin*
(v) £. 35 S 5 C. d« don. (8, 54}.
combinée avec I. 36 8 3 C. eod.
•^ I 2 J. dadoiu (X 7), Nov. m, C. 1. — Cf/S/stème. t. 4, l STi.
> («) C'est à tort qu« plusieurs e^ /*. . ^ . .
personnes j^ iftnflpeQ^cie. ptKtiim {w) L* ^ C. de doHs promin^^
AypolAecœ. Il est vrai qu*ùne^con- (5^ 11),
sources cfe droit ne les rangent paii pithni elles,et ne leiir at)pliqueni pas le même noèi ] là sento^ explication qu'on en puisse donner eit' *qu'élle9> ^''appartenaient paa au systdme de l'ttiden Jmi éiHU, mais devaient l'existeaca à une é^que post^ téfieure et à d^autres sources {$$).
lÊ^our compléter ces considérations sur lé^dé^roppement historique des contrats , il ftiut encore établir plus exactement la terminologie des sotir*ces. Nous avons déjà indiqué qu"*^! général dana le système de l'ancien droit civil , ccmtif^acim ùêA-^ gnait là convention pourvue d'action; paàtwm^ celle qui en était dépourvue (§ 72). Mais, aU poini de vue de ce système, le seul contrat qui put étire appelé, pourvu d'action était la conventk^n protégée par une action de l'ancien droît* eîvil. '
Cependant le développement historique 'que nousvenons de présenter a conduit , dans le cours des tëmps^ à pourvoir d'action, indépendamment do riancien droit civil, et en dehors des anciens con-*; trckctus^ un certain nombre de conventions. Cette
Ax) C'étaient des poclft, non sée peu beareme 4a le» nommer
di» ednIraeCuf . Mais ne pouvant vettita paeto. Ce nom se troure)
plus les nommer n u d a poêla» déjà dans la Glosé iBihcr, sur la
frtîisqu'its engendraient des ac- £; 7 | 4 deptuctU (2; 14). lions, on en est arrivé à la pen- -
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circonstance ne changea pas Tancienne termiaologie, et les limites entre les contractus et lepac^ tum restèrmt toujours les marnes. U n*âait donc pins possible de dire qne pactwn fSA la dënolnination générale des conventions dépourvues d'ao^ tion. Bien au contraire, beaucoup de pacta, et dm plus importants, avaient en fait été pourvus d*ac* tion. Mais il leur manquait une désignation collective, si bien qu'à partir de ce motttônt, les anciennes expressions techniques cessèreiit d*èl^ complètes et suffisantes (j/).
Pour terminer, nous devons encore mentionner certaines exceptions à la terminologie prédominante. Nous les rencontrons çà et là dans les anciens jurisconsultes , sans que jamais elles aient été adoptées d'une manière générale.
Âinsi^ dans plusieurs textes Fexpression oon^*actus est employée pour indiquer la source des obligations en général, y compris même les délits (z).
Ailleurs, nous trouvons cette extension à oh
Jy) C'est le besoin de combler ^ L. 9 pr. de dtuib. rêis (45, 2).
te laomeqai a «mené la divi- «... sed et ceteris eoatraetîbiiâ,
sion des pccCa en nuda et vetiUa ' veluti eDO^tione ▼enditioQe...^'
(note s), commodato, tetfammlo..*. n-^h.
(M) L. S2 de Têjud. (42, 1) «... ex 20 de >iid. (5, 1). — L. 15 ds do». .
maie contracta et delicto oritur. n (39, 6). — L 2â.de aoMt^ (46^ %
Bioindre degrâ ; contractus déaifi^ne simplement tes iq^rations juridiques , c*est-à*dir6les contrats elt les quaai^^ooutraAs , mais non les délits {àa);
Dans d'autres textes , eontraotùs a au eoijitrajare un sens plus étroit que dans le langage dominant ; il ne désigne alors que les bonœ fidei con^ traettis, à Tezelusion de la stipulatkMa et 4^ prêt (bb).
. Dans un texte enfin , Texpression est restreinte dans des limites encore plus étroites; elle ne s*apr plique qu'aux cansensu contractœ obligaiianes [c^*
Nous ayons fait remarquer ici ces divergences pour être complet. Elles n'ont jamais eu d'iur finance sur le système dan9 son 6nsw|ble«>'> ni mSme sur des points isolés de droit pratique.
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Jusqu'ici, nous avons exposé le système dea conventions tel qu'il nous apparaît dans la i)ep-
(aa) L. 16 de neg. gesî, (3,5). — tient les mots suivants *. aetum
L, 23 <l« B. J. (50, 17). — 6 ai u s, gesiwn, contraetum, dont il ézpli-
ISb. 8, 8 8S; qoeie sens. Cf. £. 1 miod metef
(bb) L. 31 dépôt. (16, 3). -> L. A, 2), L. 2 § 1 d^ cap. «itii. (4. %.
4, CdêO. 9$ A; (4. 10). L'inscriptiaû de c» dernier texte
(ec) L. 17 de Y. 8. (50. 16). Ce indique qu'il se rattache aa pvé^
texte appartient à la théorie de cèdent. YM énàgnm mtUatiù; il con- _ . - ;.. r
Qjdre périQda 4e raaeiâQ ;droît eî;7il'{6'72)4rli08. Qo^ventipiis étaient 4ilor8 ^n i^artie fK^um^s^ en partie dépaurFttas. d*3M$tiofi ; les iineB étaioatMt^^ tues d-iine ecmglète efiScAtcité, les wtoear^aétawit privées. -— Cette eqposltîoii a étë complétée par V4mmciati(H9i des d^veloppeilients liittatiqms lei; pins impo^toftS: qui jDot pifte plue daçLS^ éb^i^j
T Mais rezpMiUoll de cette théorie ne: serait ni QOtmplâte^nî'Satiefisttsante eiusoce, si la distiikciîoa Bfte&tiQiUai/ée') sur laquelle elle ro«le ioitt «litière ^ n'^était acicompaig^ée d*une recherche osuIsb jvm^ qu'iâ> je veux dire la rechéteheda' 'principe et" de 1^) si^ifleatioa de cette = distinctioq. Il ' taons > faat . dOna répondre encore à eel[te' iquestibil t^B^wpjtès quels principes oertainâs conTentiozis^ sontNeUes pwduetrioes. d'action, et nop oertaineik Mitres^ a^rs que ridée de conTéntioiiy qui fioime Imut. essence commune , s'observe dans ^ totales ^^ale-' mentt
' Cette recherche- est importante et présente des difficoltéd qui lui sont propres. Ptour la ainiplifler et la faciliter^ nous considérerons d'ahord commeécartés las développements historiques, et nous nous> plaoerons an point de vue du droit de Justinnien. Dans le même but, nous ferons encore un pas de plus, et nous élevant arbitrairement dM^^une
droii'<r {^ratfi|iieV'éotime 91 ne d'en' est présenté rééttetdenidii ftMttiï temp» du droit romakin. N(ma atdatt^rottfif' 4d' it ii>y : s; i^é deujt eapdôes d<e couvration» : to^oonVentton «oleûtielle (la dtipulatioli}^ potrwefdfactidn^) dtla^ convention non sblénnelle (ki^mMloml|lffe^Mi)^, (ïépi9ui«v«e dj[aetîon,:mai0 toujours susceptible d'être, au gré des parties, chan-^ géeJen-'iHiexainrenttoii àolennellov et rendae par o»:jDàtB7âH ooidptët^ment efficace. Bn nous plaçant à t3oé ipoîitt . de Tore ^ arbitratrement choisi , nons igaDfreifoini pMr un moment qa*il ^ des rç et <;oii5;en9ii 'j^n^aâ^^ obliffatianes ofiKtmt d^ft la pluSi grande Hmportanoe dans Tanoien droit ciril , et'riqc6ntestablemiqnt pvoduotrit&es d'action. Maié ca4^^noaS'^ignd(rerons ici pour un mp^ment, nouq Afi^de' mégligorona^ cependfiutit, pas , et nous arriTe-i rms: incesdampe»! à le reconnaître comme û oedTÎB&t^ê ie'fairaL ' .
A ce point de vue arbitrairement limité, pofedn8««> ncHis 3*ftinl6i|alKt ia qitesticm .rnivante : Kot ({uoila stiptilQtîoa ôst^lle supérieiire au simple pacte, pour eng^idrelr un droit d^action dénié à celui-^i , bien que 1^ éléments généraux de la ooiLyention s'éteetyent'da^s Fun comme dans l'autre (d)f
(a>'C«tt0 i^ésUoB à é^fii ^ àkcniéé plftâ haut dans 4a théo*
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. Si iious examinoiis avec soin rorigine hiatpriqûe il*une conyention isolée, et si nous en comparons ridâe premiôre avec Tétat de perfection final, nous trouvons souvent entre ces deux états une série d^idées équivoques et indécises. Comme évidemr ment le juge, appelé à se prononcer sur une conr vention , ne peut y rattacher d'effet (lui faire produire d'action) qu'autant qu'elle est parfaite et complète, et comme cet état peut être aisément confondu avec les états intermédiaires, le jug^ peut hésiter ou se méprendre. Ce serait donc un grand avantage pour la fixité du droit, que Texiatence d'un signe certain , par le moyen duquel on pourrait distinguer l'évolution achevée des phases préparatoires et transitoires dont nous avons fait mention. Or , cet avantage résulte de l'application de conventions solennelles, et, par suite , au poinj; de vue que nous avons adopté, de l'application de la stipulation romaine, comparée au simple pacte. Dans le cas de la stipulation, le juge pouvait avec certitude admettre une convention parvenue à l'état de perfection, c'est-à-dire un véritable contrat , et lui en faire produire tous les effets.
rie géûérale des xnanîfestations 238 (p. 249 trad.). — n convleot
de volonté , dont la convention ici de reprendre à nouveau la
ne présente qu'une application question, et de pénétrer davan-
isol&, d'une importance particu- tege dans les détails. Uëre. Cf. Système, t. 3, 1 130. p.
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' A cettô cbnsidâration s'en rattache encore une antre An mdme ordre. Pour qu*ùne bonne direction soit imprimée aux relations juridiques, 11 est dési-^ table que les conventions ne soient pas conclues â la hâte, mais avec prudence, et en réfiéchissani aux conséquences qui en résulteront. La nature des conyentions solennelles (comme la stipulation romaine) -donne précisément Téreil à de prudentes réflexions» et conduit ainsi au résultat désiré (6) K
La convention solennelle comporte donc en soi un double avantage : premièrement , en effet, elle conduit à distinguer plus sûrement les contrats véritables , parvenus â leur perfection , d*un étaft simplement préliminaire ; et deuxièmement , elle provoque^ chez les parties les dispositions à la prudence désirable. Nous pouvons attribuer au premier avantage une nature objective; au second, une nature subjective.
(b) L'avaûtage des conyentions gotenneiles, que bous signalons ici, est encore mieux accentué dans les formes de l'ancien droit»
qui, comme la nexi ohligatio,
Ï>résentaient une nature sjmboique. Cf. Système . t. 3, p. 238 (p. 249 trad.}. -^ JLe serment est 'une nature analogue; il n'a
d'autre but que de faire sentir profondément à celui qui jure le isérieuz qui s'attache & un acte re- Ugieox. — ^ Cf. le naémoire humaristique de J. M <]e s ô r. Donc ,11 faudrait réimporter la stipulation romaine (Patriotische Phantasien , part 2. p. 2tô • Berlin , 1776).
i La législation française s'est inspirée de cette idée en exigeant pour le mariage des formes Identiques h celles de la stipulation romaine (G. Nap.y art. 75).
.^}9,* «^ MUnQ».9E»£miAITléfiS^
rt4âei qput^^ âafire législateiir «itviBii mBdèBiriaticii de eas &Va&taff6t , iiiTenté et prescrit légiB}a)iitii»t méat la ooavwtkûEi soleAiiesUe* ilji^eç'ieei pas ain^i (<?):, ^t, TioûMl mâttia efisad^éyilos araBia^p^ «ignalée tobt^ rbeare ne se fhsieni^paa prqdtutë de la maotidre indiq^née, au moins ali mâste'degré. X}ette £arilbe juftdiqtte s^appuyalt ^ ^n eomlamlre , sur une eoutume populaire trôs^alkoîennai et €*abt parce qu*eQe avait pâiétré pcûfondâmeit . flaap l'esprit du peuple qu'elle pouYsSVseFvir de^JBigne eertaîA d^juM rôsoluticai par&ite » "et provaquett en même temps les idées de prud^ce et de séfiBu^ désiirables. »
Dans tout cet examen» nous nous soininea oooibpés de la stipulation romaine » comme irepréaenttant la convention solennelle par excellenoe^ et tout xdnnne si les deux idées étaient identiqoeë. Mais évidemment il n'en est pas ainsi ; il fakit an contraire considérer comme un pur hasard que les Romains aient été choisir la formé d'une demande et d'une réponse orale durant tant de siècles, pour
(c) On voit aussi d'ailleurs des prescriptions arbitraires exiger certaines formes pour certaines conventions , aussi bien dans le droit romain le plus récent que dans notre droit actuel. Cf. 1 72, note d. liais ces prescripaons
diffèrent des contrats solennels primitifs , et par leur origine et par leur but . quoiqu'elles soient également susceptibles de pro« duire, partiellement et à moindre degré, les avantages exposés plus haut.
en rfldr0i»})a8ç de toutes leurs âAtiirds ikwe£fes.
En flT^MJlmwt. encore la nature spftfciala' de la stà.^
pslation;». nous Boiames amenés à Bone- dema&dër
«'i| na^sy sattachait pas quelques oans^uenceft
flUéûalea afâat trait à rezpédiiion des < aiSieUres ^
indépendamment des arantages généraux d*imé
eoQvenlkm soleimelle que nooB avons exposés.
. Oes conséquences spéciales offire&t deux points
de Tûe (iiftérents ; car la stipulation amdne, é*ï3ïe
ipert y .des avantages ; d*antre part , des inconvéé-
ment»d*nne espôce particulière. ;
6o^^ne avantage spécial de ta stipulation ; on
peut considérer que , .dans ce contrat ^ la volonté
concomitante des deux parties est tout à fait in«-
contestable. Par là se trouvent écartés les doutes
n(»Dbreux et graves qui peuvent s*élever , dans d'autres formes de conventions» tantôt sur Texis-r
tençe de Tobligation , tantôt sur tel ou tel de ses
résultats éloignés (§ 71^ /). — De plus, on pourrait
considérer comme un avantage de la stipulation »
la restriction de l'influence arbitraire du préteur
sur la conduite du procès , puisque la teneur de
Vintentio devait reproduire textuellement la teneur
de la stipulation (cQ.
En revanche, on doit regarder, comme un incon-
(d) Gains, ly, { 53. à la fin de ce long passage.
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vémeat particulier k. la atipulatioa, la circpnstimfM qu'elle HB poutait avoir lieu qu'entra peraoïmeg
réuBiés to uA.mSme lieu. C'est là un trda-g^rand obstaole à rexipnsioa et à TactiTité des traasaotiozi3 commerciales {e). Il &ut y voir une conséquence, digne de remarque de Torigine du droit lomain^ proportionné d'abord à retendue d'une seule cité Jlinsi s'explique le secours qu'on s^était efforcé . d'obtenir^ par la création et l'application fréquente du constitut ^ qui rendait possible à de grandes distances la bondusion des conventions produetrices d'action, par échange de lettres (g 73» t)^
L eoNTfUJT. D. BFFBTS jEvÉauLiiRB (suite«)
Ceux qui» convaincus par les considérations que je viens de présenter, inclineraient à accorder avec moi uneu grande importance à l'application des contrats solennels p pourraient aisément se laisser tromper par des exagérations y qu'il est bon de mettre en particulier sous les yeux.
(«) D'ailleurs , il y avait un tractant. Mais l'incommodité et
moyen de rendre possible toute la cherté de ce procédé , surtout
stipulation entre absents ; il suffl- pour de grandes distances, frappe
sait que le stipulant dépéchAt un les yeux tout d'abord, de ses esclaves vers son cocon-
CONTRAT. EFFETS RÉGULIERS
Même le simple pacte , la convention non solennelle du droit romain , engendre des effets positifs (a) ; c*est même Texistence d*une véritable convention {b) j qui lui sert de base y et qui explique Terreur par laquelle le juge, grâce aussi à la confusion avec de simples phases préparatoires (§ 74), est amené à condamner illégalement le débiteur. Or il pourrait sembler que le simple pacte luimême , avec la naturalis obligatio qui en découle y ne peut être soustrait sûrement aux malentendus que par une convention solennelle , et qu'il faut considérer les principes opposés du droit romain comme une inconséquence. — A quoi il convient de répondre qu*ici le plus ou le moins est décisif. Ce ne sont pas seulement des effets moins marqués» qui distinguent la convention dépourvue d*action de celle qui en est pourvue; mais les effets de la première dépendent de circonstances tout accidentelles, tandis qu'ils dépendent entièrement, dans une convention pourvue d'action, de la volonté du créancier. Par suite , il est toujours possible au prétendu débiteur en vertu d'un simple pacte, de se soustraire, par sa prévoyance, à tout préjudice, et on pouvait ici sans danger abandonner la déci-
(a) Droit des obligations, t. 1, «Etestpactiodiiorampluriamve
8, 9. in idem placitom consensus. »
Çb) L. i ^2de paeHi (2, .14) t
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siOQ de l'affaire à la libre appréciation du juge. Bien plus spécieux est le reproche d'inconséquence adressé à ces conventions que j'ai laissées de côté provisoirement dans le but de simj^ifier la recherche ( § 74 ) , et à Tezamen desquelles je reviens maintenant. Ce sont les re et consensu contractée obligationes (§ 73). Elles sont tout aussi productives d'action, par conséquent aussi dangereuses pour le débiteur, que la stipulation, et pour elles la confusion entre la convention véritable et les simples phases préparatoires est à craindre , aussi bien que dans toutes les autres conventions. Elles apparaissent donc , à notre point de vue , comme de vraies exceptions à la règle , et on est porté à les considérer comme des exceptions non justifiées. Pour savoir s'il en est ainsi , le seul moyen est d'aborder l'examen des cas isolés dont il s'agit, examen auquel j'arrive maintenant.
Le reproche d'inconséquence adressé aux quatre anciens contrats réels s'écarte très-aisément (§ 73). Chez eux la gravité qui doit distinguer les résolutions prises par les deux parties est pleinement assurée, même en l'absence de toute forme particulière de manifestation de volonté, par le simple fait de la tradition et de la réception ; ^r de ce fait ne résulte pas seulement l'existence de l'intention bien réfléchie requise pour une obligation
CONTRAT. EFFETS RÉGULIERS
productrice d'action (pleinement efficace), mais même l'étendue de l'obligation , qui consiste précisément dans la restitution de l'objet reçu, et rien de plus (c). — Cette dernière raison ne convient d'ailleurs qu'aux quatre anciens contrats compris dans cette classe , et non aux contrats innomés , dont Tadmission parmi les contrats non solennels, et cependant productifs d'action , ne semble pas justifiée au même degré que pour les premiers ; car si dans l'échange , par exemple , l'existence d'une obligation se justifie sufiSsamment par la tradition et la réception premières , cependant la nature et l'étendue de la contre-prestation n'en restent pas moins toigours indéterminées. Aussi ces conventions nous apparaissent-elles comme mélangées de res et de consensus; et leur faculté de produire une action , en l'absence d'une stipulation, pourrait être mise en doute. Cette considération explique pourquoi on n'est arrivé que tardivement, graduellement, et avec une certaine hésitation, à reconnaître à ces conventions la faculté d'engendrer une action, en donnant enfin à la tradition et à la réception une influence capi-
(c) Pour bien mettre ce point mutuo ou de commodato contra*
en lumière il suffit de comparer kendo , qui ne peut produire
le prêt et le commodat, contrats d'action qu'au moyen d une sti»
réels, avec le simple paetum de pulalion.
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taie sur la prodaction de Taction, par analogie arec les contrats consensuels (§ 73, h m).
La justification des contrats consensuels comme productifs d'action , même lorsqu'ils sont conclus sans aucune formalité , semble plus douteuse. Il nous tMt l<(i pénétrer plus avant dans le détail des cas isolés.
Nous constd^erons tout d'abord la vente et le louage , qui présentent l'un avec l'autre une incontestablé affinité (d). Tous deux ont ce point de commun , ^ qu'ils sont indispensables aux affaires ' de chaque jour, de chaque heure, et se présentent par suite avec les nuances les plus diverses d'étendue et d^importance. Cette particularité rendait nécessaire pour eux l'absence de toute forme incommode, qui eût été, dans la pratique des affaires, par trop gênante et même insupportable; la même raison i^endait d'ailleurs une telle forme superflue. Car chacun de nous étant appelé , constamment et en toutes circonstances, à conclure ces contrats et, par suite, à en connaître les conséquences, il y a là, dans la nature spéciale de tels contrats, et jusque dans leur nom, une garantie que les parties s'engagent en connaissance de cause, circonstance qui met hors de doute le fait d'une manifestation
(d) £. 2 loeaH (19, 2).
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de volonté sérieuse, tout comme nous Tavons observé plus haut (§ 14) y dans les coatmits soJi^fmeLsi. — Pour bien mettre en lumière oe oaraotdre d^s conventions dont nous parlons , il suffit 4e com-> parer la vente à rechange. Ces deux lOpéQivtioivs juridiques ont Tune avec Tautre une si. grande analogie, qu'elles ne diffèrent qu'en ;\iax ptoint qui paraît tout à fait insignifiant, à savoir, que pour la vente la contK-prestation conâiate en argent ; pour réchange, en une chose autre que de rargent. Mais il faut noter ceci, que Timportàiuîe de la vente la rend indispensable â la marche des afiiaires de chaque jour, au lieu que rechange , moins nécessaire , ne se présente que beaucoup plus raremeAt. Aussi pouvait-on sans difficulté appliquer à réchange les règles générales du droU^ ^t ne point lui donner une position exceptionnelle; il ne fut donc à Torigine ptoductif .d'action quQ par le. moyen de stipulations réciproques ; plus .tard il suffit de la prestation par Tune des parties, pour engendrer une action tendant à amener la contr^prestation, et réchange fut compris dans. la série des contrfi^ts innomés, déjà mentionnés.
Tout autre est la nature du mandat et de la société, que nous pouvons considérer en quelque sorte comme le second groupe des contrat9 consensuels. Ces contrats n'apparaissent pas, ainsi
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que la vente et le louage, comme des conventions indispensables , et se représentant constamment dans la pratique journalière des affaires; mais d^autres considérations se présentent pour justiiSer la fkculté qu'ils ont de produire action, même sans stipulation. En effet, nous voyons se présenter ici, comme l'objet le plus important d'une action, la nécessité de rendre compte, quand le fondé de pouvoirs a acquis la possession d'une chose pour le maître d'une affaire, ou l'associé pour la société, peut-être aussi quand ils ont négligé par leur faute de l'acquérir. Mais cette obligation est absolument de la nature d'une re contracta obligatiOj d'où la production de l'action se justifie d'ellemême. Bien différente est l'obligation d'exécutw le mandat entrepris, ou de continuer une société commencée, avec ses avantages et ses risques. Cette obligation peut, d'après les circonstances, devenir très-incommode et dangereuse, et l'on pourrait hésiter à admettre à cet égard la convention non solennelle. Mais contre ces préjudices et ces périls, on est protégé par le droit régulier de se départir du contrat, qui garantit pour l'avenir chacune des parties contractantes.
Pour la justification complète des contrats réels et consensuels non-solennels, et néanmoins productifs d'action, il faut encore ajouter la considé-
§ 75. CONTRAT. BFFBT8 bAGUUERS. 39t
ration suivante. Presque tous ces contrats (le pr<St seul formant exception) étaient garantis par des bonœ fldei actiones. Le sens de cette règle était que la sincérité et la loyauté devaient présider à leur conclusion^ et qu*ils devaient tout d*abord être placés sous la garantie des usages suivis entre honnêtes gens , nsages qui , la plupart du temps, suffisaient ici sans intervention judiciaire. Dans les cas où cette garantie ne suffisait pas, — car même en toute loyauté, une différence d'opinions pouvait aisément s'élever entre les deux parties, celles-ci devaient se soumettre à la décision d'un arbitre, librement choisi par elles. Cet arbitre recevait, par le fait même de sa nomination laissée au libre choix des parties, le droit de décider d'après sa libre appréciation (e). U en résultait, par conséquent , qu'il fallait lui accorder aussi la libre décision de la question de savoir si Topération non-solennelle était restée dans les bornes d'une jaimple préparation, ou était devenue une convention véritable et parfaite.
Dans la justification que j'ai essayée jusqu'ici, c'est à dessein que je n'ai pas fait valoir la consi-
(e) Cf. Système, t. 5 .{ 219 et obligatur de eo quod alterum al-
Appendice xni, Num. xu. xm. — ter! ex bono tt aquo prœstare
1. 2, 1 3 de O. et A, (44. 7). c Item oportet. » (de Ga lu s, m, 137). in his oontraetibus alter altari
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d^ration mise élit avànj; par plwieirts .aatears. D*aprd8 euzj Q69(»)nven1îonsïoxifok^iUKeUe8t procâttctrieed d^aôtiCBST, a^uraieût appjMrt^iià une époque pliiB récente de la fotiliatio)i 4^ droit, époque oh le caràctèFe orighUBiire et rigouceu^ da droit ande^ ii*était plus en vigueur; Si j'ai Jkiigligé cette considération y c'est que Je ne la 7tiMi8 pas pour fondée if). Il en est autrement des con^ntiens incontestablement de date réeente, non-^solennelles et pourtant productrices d'actions, que lés écriTains^ modernes ont désignée^ par l'^ïxpression maladroite de pac^a veêtita (§ 73). La faculté qu'ont ces conventions de produire action, comparée arec notre principe gâiétral, sera simplement, en terminant, lé sujet d'une courte observation ; nous démontrerons qu'à la plupart de ces cas une justification fondée sur des raisons sérieuses ne fkit pas défaut.
Les pacta adjecta (§ 73, q) sont des parties intégrantes des contrats bonce fi4^i il faut donc leur appliquer les mêmes règles que nous venons d'établir par rapport à cette classe de, ooQtrata.
L'iaotion attachée au rèceptum 4*un ' arbitre (§ 73, r) s'explique par cette raison qu'une promesse, qui entraîne une gêne si minitne, pouvait
(f) Cf. Sjrstàme» t. 5. g 220, et Âppeadice xpr^.Nam. zi.yii.
dtre, jusqti^à un certain point, oonsj^é^ <x>Bim6 raccomplissement d*ttn devoir civique général» *
Quant au reeeptum des aubergistes, Bio. (§: 78> ,8), on elfe exprêsséûiènt lés consSdéttitidBs de f<AiM comme principe de Inaction qui résulte d*uAe promesse non solennelle (même tacite} ; on ne pouvait réprimer autrement, pour la sécurité des ho^Obâtes gens , la fburberie naturelle de C€Ptte c^ae d^individus {ff).
L'action attachée au constitutum, ^^iement non solennel (§ 73, i)j ne se Justifie pas seulemwt par la nécessité pratique, vraie' d'alUeuHs, des affaires commerciales , mais audsi par une raison intrinsèque. Il est de Tessence de cette opération de se reporter à une obligation préexistante, qui peut être la dette d*un tiers et même une natidrarlis dbligoHo. De cette circonstance dériva, nous pouvons Tobserver, une provocation aussi énergique aux connaissances juridiques de celui qui se ccnistitue débiteur, que de Tattention qu'exjge.une forme de convention extérieure.
L^action qui sanctionne la promesse non solennelle de dot (§ 73, to) se justifie par la fareu; qui s^étend à d'autres applications et se trouve .footxjdée en elle-même, pour cette institution juridique,
(p) £. 1 { 1 fUMMl», eaupofiM (4» 9).
comme moyen de pousser au mariager et à la pro* création des enfants (§ 71, p, ^.
Maïs en ce qui touche la promesse non solennelle de donation (§ 73, v)^ je ne sais aucun mo* tif de justification acceptable, puisqu'il est difficile de trouver une convention aussi exposée aux dJBtugers qui résultent de la légèreté et de la précipitation. S*il n'était question que de donations tout à fait insignifiantes, je pourrais encore admettre cette exception à la règle. Mais lorsque Justinien abolit la forme protectrice de Tinsinuar tion jusqu'à la somme élevée de 500 solidi, je ne trouve point de justification pour cette exception.
I. CONTRAT. D. BFFBTS BiaULIBRS. ~ DROn? ACTUBL
Jusqu'ici nous avons exposé (§ 7^75) le système romain des conventions pourvues et dépourvues d'action, qui peut se résumer, quant à ses points essentiels, dans les principes suivants. La stipulation, en sa qualité de convontian solennelle unique au temps de Justinien, était productive d'action. Quelques classes particulières de conventions même conclues sans formalités, l'étaient également. Toutes les autres conventions non solennel-
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les (les nuda pacta) n'engendraient pas d'action. — Ce dernier principe, que les m^dajpocto n'étaient pas productifs d'action, peut ôtre considéré comme la base du système romain sur les conyentions. Il est synonyme de la règle que la stipulation est la condition nécessaire d'une action, et les deux principes ne sont que des expressions différentes d'une seule et même idée fondamentale, si bien que chacune d'elles n'a de signification pratique que si on la complète par l'autre.
Nous avons maintenant à rechercher comment se comporte notre droit actuel, comparé au système romain.
D'après la théorie presque générale des auteurs sur le droit actuel, le système romain n'a Ja* mais reçu d'applications dans certains états modernes, idée qu'il &ut entendre en ce sens, que la stipulation romaine n'est plus employée, et que le simple pacte est aussi bien muni d'action que l'était chez les Romains la stipulation. Je veux tout d'abord mieux définir cette affirmation, avec la restriction minime qui y est apportée.
Quelques auteurs allemands seulement ont contredit cette affirmation, et soutenu la persistance actuelle du système romain (a); la plupart même
(a) Ainsi, par ex., S tr auch. Dissert, ieosd, 1666. 4, Dias. xn,
ev. Il» jpu^c^s.DfisoBuaAxioJKs
d*uti6 mAiûdre pcécisa comment peut^ s'apjpUqfU^^jr abcrtueUem^^t le aystàme romain. -«- Ea reYauche D«ar^!pia6> l'on des plu» célèbrea j^risoo^s^]itejs( ide réede fraukçaisey ^mtieat qae, de sûb temp9» aucune eom^ention n'avait Heu sans stipulation (dj[, et qa6f même w^x^ commerçants, le simple pacfp n'iengeaidmitpas d'action (c). Cette singulière ass^rtion prouTô seulement que l'auteur ^ questioji était plus Tersé dans la connaissance des saurceji du droit que dans ia pratique des affainçs (cQ; elle a été combattue de la façon la plus positîyei^ ipême pour la France » • par les écrivains contempji^rains et postérieurs (^).
x^ M&Uerad8tnlt483nlfl^gm. «firoete. Cette aaseitlons'explifqtte
i^n, Yi, I 17. — Cf. Glûck. peut-être par Tes forinom 4e
PaacMaten ,- 1. 4 | %\.% nete* )2. ' • PjeavGûop de notaites qui .. dc|0B
(b) Duarenusin tii. D. de le mojen ftge , emplo^^ieht' eà*
verl^« ei4i à ]|k fin de la P^ff^ce çpre sans 7 penser des .ex^rea-
ad lectorem. Op. Lucœ, r7o6 f. slonstechnicjaesromaine^codilie
T(4. «3, p. XXX : « AKiUDento par ^ex.» sUpulationç aubnixa »
illnd sit quod bodie nuMttM t^m- etc.). Gf. Saytgny, Oescblébte
iracItM /"onvMila obiqiM «(ij9iU«« desK. R.inMUtelalter (Histp^v
ftone ctm/d'pixuf.,. In quam sen- du D. R. au mojren Affé). dl.
tentiam plurima gravissime dicta ] 140, t. 2, ){ 41 . 66, ^ — Ijes
esse ollm meminia primo Coritt expressions emplo/éstf dsm Ile
Parisienais Préside iËgidioila- passage, note (>. indiquent qu'U
gistro. » avait sons les yeux dbft fiïrmqles
(c) D u a r e n u s in L. 7, 8 4. écrites.
D. ae pacttf . 0pp. Vol. 1, p. lOi. (e) Ainsi Connanus Gomm.
(d) Ce qu'il 7 a surtout de re- Lib. 1, G. 6. Num. 14. « Itaane marquable, cest que Duarenus et apud nos nullum est stipulaafttnne ccRuma fiât la penistance tionis robur, aut œrte non majua réelle et générale de la stipula- croam cti^usvis nudœ paâtionis, » tion, dont il n'a cependant eer- Cf. Hamberger opusc.» p. tainament pas vu Tst^Ucfitlon 226.
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Même en réconnaissant èôfflme iÀcoot^sfables les faits exposés, leur ezplictation n*est pas sans ilifflctilté. En effet y puisque le itoit romain dans 'son ensemble '(ôt non pas simplement quant à des principes choisis isolément), est considéré par 'tous comme la base du droit commun actuel , et que le systdme des conrentions mentionné s'est indubitablement maintenu dans le droit de Justinien (et non pas seulement dans la droit anté^ rieur), il faut une explication spéciale pour démontrer comment ce point important et surtout pratique du droit romain n'ost plus en Tigueur chez nous.
A cet égard se sont produites les différentes opinions qui suivent (/).
Quelques auteurs se sont mépris sur les adou* cissements apportés à la forme de la stipulation dans le dernier état du droit romain , et ont cru que le caractère solennel , purement positif de la stipulation , avait été lui-même mis de côté ; par là , la stipulation aurait dégénéré en une convention non solennelle (ç). Cette opinion a été indiquée et réfutée plus haut (§ 73, notes d à A). Elle
(/) H am b erg e r , de non (g) Aiivsi Ley ser, spec. xxxix.
osu stipulationum : Jenœ, 1714, med. 5. — Beaucoup d'auteurs,
opusc. Jenœ, 1740 , p. t&3-250. qui le réfutent . sont cités par
Gluck, Pandekten, t. 4, g 312. & 1 û ck , 4, { 312» nota 35.
est sans fondement , non-sealem^it pour le droit de Justinien, mais même pour les sources de droit contemporaines et postérieures à Justinien (h).
D'autres ont soutenu que le droit canon a , sur ce point important y changé le droit romain , et a par là fixé notre droit actuel (t). Ils se fondent sur les décisions suivantes d*un concile africain insérées dans les décrétales {k) . Deux évêques s*étaient entendus sur la division des paroisses entre leurs diocèses , et avaient constaté cette convention par écrit. L'un d'eux traduisit son adversaire devant le concile pour refus de s'en tenir à la convention, et le concile décida que ce dernier serait contraint à exécuter la convention par des pénalités ecclésiastiques (l). — Deux raisons peuvent empêcher
(h) Pau lus, V. 7 I 2 mentionne la présomption qui résulte d'un titre écrit, en faveur de Tobservation exacte des formes de la stipulation. Cette présomption a été d'ailleurs étendue mal à propos dans l'interprétation, mais non pas cependant au point de mettre en danger le caractère solennel de la stipulation. — Dans la Nov. Leonis 72, on nous prémunit contre deux erreurs. Il ne faut pas, dans les conventions, donner trop de valeur aux clauses pénales . particulièrement dans le cas ou le débiteur a ajouté au titre écrit le signe de la croix, on a mentionné la Trinité. Il n'^ a certainement pas là assimilation entre la sti-
Sulation et la convention dénuée e formes.
(t) Gluck, t. 4, { 312, notes 37, 38 , 39, où sont éjgalement cités des auteurs d'avis contraire ; cette assertion n'a donc , en aucune façon, obtenu l'assentiment ffénéral
Çk) cl 1, X. de facHt{U 35). On cite encore, il est vrai, C. 3, x.
eod, ; mais ce texte est conçu d'une manière très-peu précise , et doit être totalement laissé de côté.
* (I) C. 1 cit. a Aut inita pacta suam obtineant firmitatem , aut conventus, si se non cohibuerit, ecclesiasticam sentiat discipli* nam. Dixerunt universi : Fax servetur, pacta custodiantor. »
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de considérer ce texte comme décisif dans la question qui nous occupe. D*abord y il ne parle pas de l'action judiciaire devant un juge laïque , mais bien du maintien ecclésiastique d'une convention, et d'une convention qui avait pour objet la circonscription de deux 'diocèses. Ensuite, le texte ne traite aucunement de la différence de la stipulation avec la convention non solennelle. D'après la teneur du texte, il faut admettre que le défendeur refusait d'exécuter le contrat, non à cause du défaut de formes, mais par simple mauvaise volonté. Le texte aurait donc pu et dû être conçu absolument tel que nous le lisons , même au cas où la convention mentionnée aurait été revêtue des formes de la stipulation.
D'autres encore , et de beaucoup les plus nombreux, ont cherché à faire dériver cette importante modification au droit romain d'une coutume allemande générale (m), avec cette addition que cette coutume n'aurait pas abrogé le principe romain, auparavant en vigueur chez nous, mais empêcherait qu'il ne fût suivi pratiquement en Allemagne.
Cest^à-dire que tout le concile Mittermaier , Deutscbes
approuva la pr(^[)08itioii du de- Privatrecht (Oroitpriyé de rAlle*
mandeur. magne), t. 2, § 272.
(m) Gluck, t. 4, 8 312,
Mais contre cette invocation à une coutume allemande générale se dressent de sérieuses objections. On ne pourrait, en effet, la prouver que de deux manières : ou bien directement, en affirmant une notion juridique commune à la nation allemande , et contraire au principe romain ; ou bien indirectement, par les décisions conformes des tribunaux, dont la jurisprudence fournirait ainsi la preuve de cette notion juridique (n).
Plusieurs auteurs , s*appuyant sur la loyauté et rhonnéteté allemande, ont formulé la première explication d*une manière populaire et triviale, en suivant le dicton : une parole est une parole ; un homme est un homme (o) ^ Pour le présenter d'une manière plus sérieuse, il faudrait apporter la preuve que ces formes restrictives des conventions auraient été de tout temps étrangères et contraires au sentiment de la nation allemande. Mais cette allégation ne peut se soutenir (p), et la différence avec le droit romain consiste au contraire en ce que celui-ci reconnaissait des effets décisifs à une forme de conventions persistante
(n) Cf. Système, t. 1, U 12, (p) Eichhorn, Deutsches 18, $0. ^ Recht (Droit AUemand) . tt 91-
(o) Gluck, t. 4. 1312. p. 382, 93.
1 Le sens de ce dicton, que nous traduisons littéralement, est qu'un homme d'honneur n*a qu'une parole.
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et identique 9 dont il ne pourrait plus être question e!n Allemagne.
Pour être réellement en mesure de soutenir qu'un droit coutumier allemand général s*opposé invinciblement à l'admission du système de conventions romain, il faudrait supposer que ce système, c'est-à-dire la différence entre la stipulation et le simple pacte, ait pu arriver à la connaissance du peuple allemand. Or, c'est ce qu'il est impossible d'admettre pour une différence qu'une savante investigation fait seule reconnaître. Même chez une grande partie des magistrats, une notion précise de cette différence peut être considérée conune absente; on ne peut donc regarder non plus la jurisprudence comme décisive sur notre question.
Mais il faut encore , en ce qui touche la jurisprudence , tenir compte de la considération suivante. Dans la plupart des cas de la vie réelle , la circonstance qu'une convention dénuée de formes engendre une action ne saurait fournir à elle seule une raison suffisante de décision; car, pour presque toutes les conventions ordinaires de la vie , on pourrait aussi invoquer comme raison d'être l'analogie avec quelque contrat romain. Il est néanmoins une convention , et certes une trèsfréquente et très-importante , qui présente un au-
BAYIONY. — T. n. 26
tre <^ract&re. La coivvaation d*ini4côts ^ acMsseire à un prêt d'argent 9 ne pouvait se çoBebure cdies l^a Romaiw que par stipulatkan^ si oit youlaît ^a*6Ue. fût j|fiffaatie p^ une action (f). Cette eonvention. sa présente constâmiûent «îiea nous dans les tiransaction» jourtaàli^ôs , et janais un tribu-
nal ii*a^ â4 hériter à. coadamaer le débitezur aux iur
t^rSts piromîs ^ q^4^^ ^^ convention n^eût point été conclue^ par stipulation ,. mai& bien sans formalité aueuné. Dana ce caa donc ^ il est tout à fait incontestable que la différence romaine entré la stipulation, et lo simple pacte est proclamée' par tou)i les tribouaux. comme n^exi^tant ' plus chez nous., lltois. ÎL est impossible d'accocder & ce cas coi;ûplâe.men,t isolé la puissance de représenter valablement et entièrement toutes les conyentionis, et de rérîger en preuve irrécusable d*ùn drott coutumier allemand général, contraire au système de conventions romain.
Toutefois, cette assertion qu*il existe tin sembla^ ble droit coutumier contient un élément de vérité ; nous allons immédiatement le faire valoir et le réduire à sa juste mesure*
(q) CL Système, t. 6, { 1268.
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I. flovTBAJ D. Jurrars RicHÈJLiBRa^ droit ÀffmÈL
(suite.) •/ L /
, Si donc le droit romarin sur les conventions n'a été privé de su foice ni pai^ les lojA pm«mM plus récw^tesy ni p%r )e droit cqoonr nJb par la eoutoma
cdleinande g^^ale, dansJe^sena propre ejt véritable de* ee* mo^^ comment coij^ientril d'e^ii^iquèr et de justifier le fût que ce système^ n'est pluâ e^ .vigxieur dans notre droit actuel^ aloca que )è droit romain^ dans t son ensemblot eiit prçclamô $tre la base de notre 4roitt La réponae à cette question reçsortiri^ des cpnndérations suivantes (a)* r ^
il ne saurait exister aucun droit positif^ cosf^^Kip base des affaires osuelles» sans quelque forme q)ii puisse s'ajouter à toute convention quelle qu!^le soit, abstraction faite de sa teneur particulière^ et la rendre productive d'action. C'est una psureille forme que le droit romain avait consacrée 4^s la stipulation , et comme nous avons, en Allema-
(a) 8'aocordent, quant aux mand), j| 92; Pnchta, Pandek-
SointB essenUelSp ayec le point ten, 8 2d0. et Yorlesungen (Cours
e vue ici exposé : Eichhorn, publics), g 250. Deutacbes Recbt (Droit aU«-
|B^ne, adopté le droit romain dans son ensemble , et que la stipulation en est une partie capitale et essentielle, nous devons donc, d*après les dispositions des sources écrites, admettre la stipulation.
Mais le droit de la stipulation, c*est-à-dire son efficacité exclusive proprement dite, est soumis au fait de la stipulation, c*est-A-dire à son exercice réel, fondé sur la prédominance d'une coutume nationale, comme nous le voyons , en effet , chez les Romains. Une semblable coutume nationale n'existait certainement pas en Allemagne, à Tépoque ot le droit romain y fut introduit, ni auparavant, ni depuis; par suite, le droit de la stipulation ne pouvait trouver d*applîcation en Allemagne. Pour tourner la difficulté, c'est-à-dire pour que, de ce côté, le droit romain écrit reçût une complète application, il eût pu venir à la pensée d'un législateur allemand d'introduire la stipulation par une loi et d'en faire la condition des conventions productrices d'action, conformément au droit romain. Cette tentative eût-elle réussit La loi eût-elle développé une coutume nationale en harmonie avec ses prescriptions? On peut en douter ; car il eût été possible qu'elle demeurât à l'état de lettre-morte. Mais cette question est sans aucun intérêt, puisqu'il est incontes-
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table que jamais pareille tentative n'a été faite.
L'état de droit qui s'ensuivit doit être ainsi entendu. Nous conservâmes le principe de la stipulation productive d'action , sans sa forme propre, la demande et la réponse verbale. L'abandon de cette forme, qui s'est introduit de lui-même, a donc insensiblement converti la stipulation, entre nos mains, en un simple pacte, et nous sommes ainsi arrivés, par une nécessité irrésistible, et sans le fait du législateur, aii principe : toute convention sans formalité est productive d'action. La stipulation était dès lors assimilée aux contrats consensuels et au ntuiumpactum {b).
Il y a une autre et plus courte expression du même point de vue ; elle a dé^à été présentée plus haut (û). La nécessité de la stipulation en règle générale, comme condition d'une action, et le refus
(l>) Un trait d'une analogie frap« pante se retrouve dans rëtabliBaement des servitudes. 11 avait lieu régulièpeaaent, dans l'anden droite iiar V injure eessio. Gains, Lib. % S 29. m. Ulpiaausi Ut.
\9y i 11 . — Dans le aroit de Justinlen, l'injttrê eessio était deve^ nue impossible, puisque les conditions de ceCtaopératkto, qui se . rattachaient soit à la constitution dé lajaâlcfttace, soit h la procédure ancienne, avaient disparu.
C'est pourquoi on vit s'introduire de soi-môme, sans l'intervention du l^islateur, à la Place de Vin jure eessio, l'abstraenon de cette opération, dépouillée désormais
de sa forme positive et symboliqoe; cette abstraction était la simple convention qu'on pouvait conclure à songré et sans forma- ' lités dans le môme bttt, ou en y ajoutant & volonté la forme de la stipulation, 8 4 J. de serv. (î, 3}, Il J.de uivfr. (2, 4). a pactionibus et stipulationibuB ia efflcere débet. i>- Qe changemei^t important s'est accompli tacitement pour 1^ servitudes dans leur passage de f ancien dn>lt aux derniers temps de l'Empire ; pour le système oes conventions , dans leur passage, du droit romain au droit allemand, (c) Au commencement du { 76.
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de cette même adtion en «cas 4e simple pacte, forment un tooi indiYiBible, et aosaîtl} t ^ue bous en retranciioM la Ibnne poifctiTe de la etipulation, la conrention non soIeimeUe devient d'elle-même productrice d'action.
C'est dans cette idée qu'il convient de reobnnaître l'élément de yériié déjà signalé plus haut (à la fin du § 76), dans radmîssion d'un droit ooutumier allemande On peut désigner cette coutume cornai purement négative, et consistant exclusivement en ce que la forme de la stipulation ne subsiste plus dans la pratique allemande. A cette absence de forme se rattachent d'elles^mâmes toutes les conséquences juridiques indiquées^
Le résultat pratique de la théorie que nous menons d'exposer, c'est que, dans notre droit commun actuel , le simple pacte a pris la place de la stipulation romaine, et qu'il faut appliquer à la forme de la convention productrice d'action les mêmes règles que le droit romain avait posées pour la forme des contrats consensuels etdes nudapacta{(l). Nous sommes privés par là de l'avantage que les Romains trouvaient dans la forme de la stipulartion pour distinguer plus sûrement la convention
(dn i 1. 2^ J. de comauu obi, 1). — I. 2pr. df paeti* (2. U).
(3, 22), tr. î
t i%4econÊr.mBi.{iS,
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parfaite des simples préparatifs et ttclienrinements vers cet ^ftaft (§ 74), et nous abandoïiTH^îrs excttrsîtementau juge le soin de faire cette distinction 4ians chaque cas particulier. Nous sommes tigale-
ment prit^ de Tinfluence heureuse que la forme solennelle de la stipulation pouvait exercer, en inspirant aux parties des réflexions sérietiBes, et nous leur laissons le soin de se prdsenrer ellesmêmes de tout dommage, en n^agissant qu*avec une prudente circonspection.
A ne présenter que d'un seul eôté la théorie qne nous Tenons d'exposer, on risquerait d*induire le lecteur en erreur, et de lui faire croire que, dans notre droit actuel, les formes particulières et positives de conventions ne sauraient exercer aucune influence , tandis qu'en fait, il faut leur en attribuer encore une, possible ^ variable , suivant lés cas. Cette influence peut, en effet, dériver eoit dé la volonté des parties, soit de lois spéciales.
I. La volonté des parties peut rendre nécessaire pour une convention telle forme spéciale, ce qui se présente particulièrement et fréquemment dans le cas où Ton arrête que la convention sera rédigée par écrit. Ce cas petit se présenter de
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deuz manières. Premièrement : la canvention lie
immédiatement les parties^, indépendamjEnen,t de ^application de la forme arrêtée, si bien que .cell^: ci (notamment récrit) est seulement destinée ir rendre la preuve plus facile. Deuxièmement, mais on peut aussi Tentendre en ce senç tout autre, que les parties ne veulent point se lier tout d'abord; et le complément et la force obligatoire de la convention ne seront acquis qu'autant que la fonne arrêtée lui aura été appliquée. — Si. les parties ont déclaré clairement quel sens et quelle valeur la forme devait avoir pour elles, cette volonté ainsi manifestée sera suivie. À défaut de cette déclaration^ par exemple si la rédaction écrite est exigée ' sans que son but ou ses effets soient exactement définis, alors il faut donner au contrat, d'après une loi de Justinien, la seconde signification mentionnée plus haut. Les deux parties ne sont liées que du moment oii la forme a été volontairement appliquée ; auparavant on ne peut poursuivre ni l'exécution de la convention, ni l'accomplissement de la forme arrêtée {e).
Si donc deux partisans zélés du droit romain concluent une convention , mais en font dépendre la force obligatoire de l'application des formes de
(e) L. t7 C. de fide instr. {\, 2i), pr. h de mt, (3, 23).
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la stipulation romaine , on ne voit pas pourquoi .cet accord ne serait pas valable; il devrait même être jugé entièrement d'après la loi de Justinien .citée plus haut (/). On cite même des droits locaux où se présente cette forme de conventions par demande verbale et réponse verbale conforme; elle est f sans aucun doute , complètement indépendante de rimitation et de l'amour de l'antiquité (ff). Ces cas ne rentrent pas , comme ceux mentionnés jusqu'ici y dans le domaine de la volonté privée , mais dans celui des droits coutumiers locaux.
Des doutes et des malentendus se sont fré- .quemment présentés touchant la convention qui a pour but la conclusion d'une autre convention (pactum de contrahendo). Ce qu'on appelle ainsi n'est souvent pas autre chose qu'une convention préliminaire y comprise dans les actes préparatoi-
(/) Cest en ce sens que la persistance actuelle de la stipulation romaine est soutenue à bon droit parStryk, xly, 1 2 1, et Ber-
fer, .^Bcon. for. Lib. 3, tit. 3, th.
. not. 4. — - H am berger, opusc., p. 2^ et s., semble ne pas vouloir admettre sa validité.
{g) Unterholzner, Schuld-
verhaeltnisse (Obligations), t. 1.
{ 31, p. 63 : « comme diuis les mines de la haute Silésie» ob le louage d'ouvrage entre le mt^tre mineur et l'ouvrier se conclot par interrogation et acquiescement (Es-tu satisfait? Je suis satisfait)!. »
1 La môme coutume se retrouve en Belgique, notamment en ce qui touche le louage de service des ouvriers du Hainant On sait que cette province fournit à notre agriculture un supplément notable de travailleurs. Ils ne se regardent comme engagés envers le cultivateur qui les loue que lorsqu'ils ont répondu, après avoir pesé ses propositions : Je suis content
n. u. iome»
OhîMAtmtS.
juridique. — Dans d'autres cas / la coaVeoi^aa ctoïielue esrt parfaite ;' reiécutioii en est siinpiémcliit retardée: ainsi, forsqu^une personne 'promet de ^iétïâre sa niaison dans sise mois pour teHe semme dès ft prdsMt déterminée. Bn fait, Aie est d^ Vendue/ et c^est seulement la tradition et le paie^ iMift du prix qtd MUt reportés à six mois. C'est donc un contrat de Tente actuel , et poitft un pm^itêfn de i^ntrafiemâù. Un ^rai pactum de eontf^e^ hendi^y c*est un édtonge contenu , et portant «at dëtx maisons 4m deux ctievaux déterminés. Le droit romain n*aocordait alors d'aetion qu'autant qu^tne stipulation était intervenue (k) ou qu^Eme partie avait opéré sa prestation; c'était alors Vactio prescHptis verbis (î). Le droit ad;uel nocorde une action à cliaque partie , en vertu de la promesse' dénuée de forme , pour en poursuivre Fexécution (k). Il en eôt de même de la cônven-
(h)t. 3 C. de rer, pam. (I.
(i) L. 5 S 1 de prœscr, verb, (19.
[ky Hamberger, p. 2S3 opotc. — ToulefbiB pluoiean au«* Unm tout iei d'ona antre qpliiion, en ce qu'Us admettent que cba^ que partie peut se départir à volonté d'une pareille oonrention.
Ainsi, par ex.. Lauterbach, de Arrha, g 69, 104 (Dissertât.
vol. l.p. 325,338). Cette t)pinion est absolument illogique, et «i contradietion flagrante avec le yéritaUe ^ns du droit romain.
Caries Romains accordaient dans ces cas l'action de la stipulation (notes ft. i), et coonne nous n'avons plus de stipulatiOBS, c'est sans motif aucun que nous nous priverions de la faculté de conclure ces conventions productrices d'action.
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tk)& par laqitettie on 9k Rimais de iiOR»er de V,a^ gent «ï prêt (Q.
II. New «vous dit plus Imnt ^ua oonisealemmt la volo9M4xle9 paartias , maû au^si^dcm 1 ois spé^ c i al es y pnvent exeoroer aue ii]i4i:boiiM Tarife sur les fbrmes partiouliteM et posxtîtes dM oonven-* tioBS, La nature de cette înflaeMe et. les cas (A elle se aiaaifeste voQt être iminteBaat Tol^et de notre etxamen.
Une prescriptioa de cette sorte, bien remarquable, se troa^e dans «ne ancienne loi <)e TEmpire : le rascrit impériai de 1551 , §§ 78, 79, ^«'il fiait regarder comme partie intégrante de notre droit commun allemand {m). D'après cette loi, la reconnaissance cenetatant la dette d*an cbrétien en- Ters tm juif n'est yalableque si elle a été reçue par le juge ordiniûre du débiteur chrétien ; autrement elle est mille (n).
Le cas le plus importent d'une forme de conventiott nécessaire pour produire certains effets juridiques est eelui du contrai de change. Ce
{l)L^de T. O. (15. 1). n faut K. A. (NoureHe coUeètion des
toaiefois que cette convention, Rescrits impériaux), part. 2, p.
8our avoir un résultat effectif, 622.
xe déterminément la durée du (n) Dans la pratique, cette loi
prêt. Autrement, elle peut, même ne s'est pas maintenue. U n -
avant l'exécution, être retractée terholzner, Schuldverhaelt-
instantanément par une notifica- nisse (Obligations), t. 1, S ^U
tion« p, 64.
(m) Neueste Sammlung der
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contrat est , dans l^eaucoup d'endroits par un Téritable droit coutumier, dans d'autres par des lois locales , surtout récemment par le Règlement général du change (Âllgemeine Wechsel-Ordnnng) en Allemagne (o) y subordonné à robsenrati^A de formes écrites très-rigoureuses. Mais ce n'est point à dire que , dans les cas où ces formes n'auraient point été observées y ou l'auraient été d'une manière défectueuse , l'acte dût rester sans effet. Il pourra toujours , au contraire , conserver la va-^ leur et l'effet d'une obligation véritable, et mâme productrice d'action. Seulement, il n^emportera pas les conséquences particulières au contrat d6 change, notamment la procédure spéciale et ra« pide, la contrainte par corps , et surtout la possibilité d'envelopper conjointement dans le rapport obligatoire , par un seul et même titre , au moyen de quelques mots d'écriture, plusieurs et même un grand nombre de personnes.
On doit aussi , à ce point de vue , regarder comme importantes et dignes d'être examinées, les lois de certaines provinces. Il faut ici les comparer au droit romain , et faire ainsi ressortir d'une part l'analogie, de l'autre La différence qui
(o) U a été publié en Prosse tion des lois) de 1849, p. 49. dans la Gesetz-Sammlung (Collée-
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s'aperçoit entre elles et les principes romains/ touchant les conventions solennelles.
D'après le Landrecht (Droit national) prussien , la règle est que lès conventions non solennelles sont valables et productives d'action. Seulement , si là convention a pour objet une valeur pécuniaire au-dessus de 50 thalers > y il exige une rédaction écrite (p). Pour beaucoup de conventions particulières y l'intervention judiciaire est nécessaire. Cette prescription d'une rédaction écrite est plus rigoureuse que la stipulation romaine , puisqu'il n'y a d^exception ni pour les contrats consensuels^ ni même, d'une manière précise et générale, pour les contrats réels.
Le Gode autrichien ne renferme point de prescription aussi générale que le Code prussien, mais il exige certaines formes pour plusieurs opérations particulières {q).
Les dispositions du Code civil français sont analogues à celles du droit prussien. Pour toutes les conventions ayant pour objet une valeur pécuniaire au-dessus de 150 francs , il exige un titre
(p) À. L. R (Dr. nat. gén.}. écrit est exigé pour la promesse
S art. 1, tit. 5, 8 13t, reproduit de donation. Gode Autrich. .
'un édit de 1770. i 943.
(g) Ainsi, par ex., un titre
1 Environ 185 firanea. Le thaler, ou écu de Prusse, vaut de 3 fr. 70 à 3 fip. 75.
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écrit , et exclut ainsi la preaire teatimoiiiala (r). Si nous comparons: eéi Àcmea pceserites par les législations modevnes aTac le dvoîtroaaHiy nous jr retrautôns es ^yoEiâa pacfie les- afrantegea que noua «roaa atkribotfsl flm haut à la stipulation romaine (§ 74). — D'un cdtéy. elles eAscait. mâma plua d^aimntage > en procurant: m», protivè làeile
-et sAré 4é I» conventiM/ <^ 9^ xi^^ irésiiovtait pasr de la âtipuiàtlMi romàiïiêi MàiB) d'un asiore dHéj leur aVftDHage est abidindri , en ce qu*€Utt *ont le CMfUÀifté à%^ pt«6eriptioiifl àrbîtiiaires » et ne se i^itai^ûta't paS| câiiEni»"là stij^ulation rm&aine, & uAe eàutnioè. uàacÂkr et ft wob nétfon. popu^
Midé il fiftrt avèdér sik*toat que le^ systime rbmain esit griMdémênt pi^éférable , en e6 qu*il déterminé «sÀét^eiiii les conaé^^eëft du défttut d*emploi des formes de la stipulation y è-esC-ft^diiie du mukint paâtiim y par le âételoppemènt de la théorie de la naturoHs obU^afiOf iandid que ce mâme cas est la plupart du temps, dans lés^- lois modernes 9 laissé dans le vague et dans Tindécision.
(r) Cod9 civil, art. t 1S41-134S. un eommi^eemeiU de preuve par La preuve testimoniale peut aim- écrit ^ plement flervir de complément à
1 En firançais dans l'original.
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(cuttAew)
«wrr Acm»
A«. so;en do la. redmroh^ ft l^^mlle iiQutT.%- BAna 4e Mt)m Urrev sor^Iisa fxm¥aiiti(MM^.8<^kMieb" iMeiBt» BolemmUM.» mœ la atijMiifaiiiQa i^mftlrie e* aw apiL^iyatent danila^oiiaGtueA^7^77)^ Botra bat aa Sû-mâiae paursaii dtM <x8)«M(to$ oamoA rempli. Ifeia U a éié pr^s^olé âaptiis.peu Bwr ea a^jiik une tMovia 4«i s'écarta. d^ife iciMiuia ea bien des points, et dont là défense ingéniattsid et savante a rallié pins d'un suffraga (a)» IL.est 49nc;iM$ca0eajre de fuira auma latm^wobe quaâa viMs. 4eF tanftinar d*im appanâica Uttéaûoe anqiitfl ywmjn^ diractemani. ; >
La tbéodria nouvelle que je tiant d'iadiquar rar poa» sur laft b^ea suivantaa. , . j
La stipulation, comma simple acte solennali,
(a) Lie be, de la Stipulation.
Branswick, 1848. 1 7. 8. 29. — A cet auteur se sont plus ou moins complètement ralliés : P u c h t a, Panaekten, g 257. Yorlesungen (Cours publics). | 237 Instttutes, t, 3, t 271, num. 4, et Gneist. die formellen Vertraege (des Conventions solen-
nelles), deuxième partiet p.- 11^ 230. — Rudorff, dansses remarques sur les deux passages de Fudita, s'est déclare contre cette théorie* De même Windscheld, Lehre von der Voran»setzung (Traité de Tl^ypothèse)»
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peut d^jà pac ella-mâme servir de base à une tion ; mais pour qu'elle ait un résultat pratique , qui consista en ce qu'elle . fait tomber un droit dàn» le patrimoine du créancier» il, faut qu'elle sôit complétée par une cawd , c'est-ft-dire par un élément juridique , qui se relie & quelque rapport du droit matériel. — Sans doute^ les choses ne'se passaient pas ainsi dans le tràsHiaeien droit» mais seulement & partir du moment où l'on négli* gea l'opération de pure formé , pour conmiencer â baser les rapports de droit sur l'élément matériel. Ce résidiat fut amené en partie par les jurisoonfintltes^grAca au perfectionnement des condictions» en partie par le préteur au moyen de la 4oli eoihr
Ce qui TiBnt d'être dit du sort de la stipulation ^hez les RoBÎains^ il tant retendre complètement ft là *C0nTi9&tion dénuée de foiriftes du droit actuet;; . car ell^^ pris c)ie2 nous la place de U stipulation rbm&ine, et 'Conserve par suite: la tiature4^m acte jui4di^ue^ide pure fiorme (()• :
'Si nous nous demandons en outre en quoi peiut
(&) Sut eeg[»eiiit , U est bon de cer dans le droit actuel le présent
.«oa4>arar : Système, t. h, \ 2t4, examen critique , Quoique les
note f. — Lei^tension^ai^iaalée (xartisans de cette tnédne aient
dans te texte, de cette théorie à coutume, de npler en premiibr
U convention .dénuée de lormes lie^i de là 8tl|mUtion.
du droit acàiel, m'a porté à pla- _, 2.
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consister la ccmsa ou Tëlément juridi^lie qui doit servir de eomplémenf à la stipulation (comme aussi ft notre nt4dum pactum) , nous aarons à la recher(dier dans Tane des troiit dasses desquelles dérivent toutes les acquisitions dQ biehs^ e*eBt*à«» dire : donare , solvere , credere. Toute stipulation doit dbnCy pour avoir pleine validité et eiftcacité^ ^tre conclue : donandi causa y soh>endi e&u$a ^ ou credendi cat^a (c).
D*abord en ce qui concerne la classification . des acquisitions de biens que nous venosns de préseï»ter 9 elle avait déjà été tentée auparavant dans d'autres buts. U n ter h o 1 z n e r Ta exposée en énu^ mérant les cas de Justa causa^ où la tradition est susceptible de servir de base à la prescription (d)« Puis Meyerfeld Ta utilisée pour assigner à la théorie de la donation la place qui lui appartient dans Tensemble du systtaie dn droit (^. Enfin L i e b e a eu Tidée de la i^re Servir de fondement et de condition de la conveôition solenneUe, comme causa indispensable de la stipulation.
(e) Sur le creden, dans ses rap- prcscriptlon)i t. 1. 8 108.
ports avec la stipulation, il est (e) Meverfela, die Lebre
bon de comparer : Système, t. 5, von den BebenkUTwcn (Tbdorte
Appendice xiv, nom. x, h. des donations), t. i, p. 29, 425.
(d) UnterhoUner, Vet- Cf. Système, t. 4. | 143. note 0. jaehnmgslehre (Théorie de la
8ÀVIONY. — T. u. 27
En abordant Texamen de la nouvelle théorie en question, je dois rappeler une remarque que j*ai faite il y a déjà longtemps en un autre endroit (f). Parmi les moyens les plus importants d'arriver à rintelligence approfondie du système du droit, il faut citer la recherche et l'exposition de la corrélation intime^ de l'affinité qui relient les unes aux autres les idées et les règles juridiques; cette sorte d'investigation est d^autant plus utile que , souvent, plus ces affinités sont cachées, plus elles se sont soustraites longtemps à la connaissance des jurisconsultes. D'un autre côté, il se présente, assez fréquemment telle de ces afiQnités dont l'apparence trompeuse conduit nécessairement à l'erreur. Découvrir cette apparence, et prémunir contre elle , amènent également une intelligence exacte des principes, quoique d'une manière négative seulement.
Quant à la théorie nouvelle dont il s'agit, et dont nous allons entreprendre l'examen, nous trouvons trois points qui la rattachent à des principes vrais , incontestables , de notre système du droit, et dans chacun de ces points je crois pouvoir signaler une apparence trompeuse, de la na-
(/) Système» t. 1, Préface, trad.). p. XXXVI, xxxvn (p. XXXIV, xxxv
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ture de celles que j'ai indiquées comme objet d'une recherche et d^une précaution salutaire.
I. U 1 p i e n mentionne à propos des conventions l'existence d'une catisa comme base et condition d'une obligation productrice d'action (g) y et, à l'inverse, l'absence d'une catcsa comme un obstacle à la naissance d'une obligation productrice d'action (A). Au premier aspect, on pourrait être porté à voir dans ces décisions une confirmation directe et textuelle de la théorie dont nous nous occupons, sur la nécessité et l'efficacité d'une catisa à côté des conventions.
J'ai déjà parlé plus haut avec détails de ces textes d'Ulpien (§ 72, e), en les rattachant à l'ordre d'idées suivant : D'après Ulpien, il y a deux espèces de conventions privées , au point de vue de leur origine et de leur essence intime, les légitimée et les juris gentium conventiones. Or, il mentionne la nécessité d'une caitsa dans les textes cités pour les juris gentium conventiones, et seulement pour elles. D'autre part, il est bien certain que la stipulation n'est pas une juris gen^ tium , mais une légitima conventio , dans le sens
(0) £. 7 I ^de paciû (2, 14 : (h)1. 7 § 4 depaet (2, 14) : « S9d
« Bed et si in alium contractum cum nuUa txibest causa i>ropter (I.
res non transeat, subtit tamen prcB<er)conventionem, nie constat
causa, eleganturÂristo Celso res- non posse conttitui obligation
pondit, esse obligationem.,, » nem. »
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déjà indiqué de cette expression technique (^: Ulpien donc ne dit rien de la nécessité d*ane causa comme complément de la stipulation; bien plus, on peut tirer de ce texte, par un argument a con^ trariôy la preuve assez claire qu'une eattsa n*était point exigée pour compléter la stipulation.
II. Un deuxième rapprochement spécieux en faveur de là nouvelle théorie se tire de l'analogie avec la tradition. Celle-ci constitue Tune des op^ rations les plus importantes de l'ensemble des transactions juridiques. Dans le dernier état du droit, c'est la forme la plus générale du transport volontaire de propriété ; dans l'ancien droit, elle ne servait à ce but qu'en partie (pour les res nec mancipi), à côté de la mancipation destinée aux res mancipi. Or, il est dit en plusieurs endroits qu'elle n'a d*efficacité qu'autant qu'elle se rattache & une Justa causa (h). Il n'y a plus qu'un pas à
(t) Cf. plus haut , r 52 dt . et 175 o*.
(k) Ulpianus, Ut. 19 | 7 :
a.... Harutu rerum (nec mandpi) dominia Ipsa tradîtione adprehendimut, scUictt Mi ex jutta causa tradUa sutu nàbis, » G a i u s , lib. 2 I 20. a Itaque si tibi vestem... tradidero, sive ex yenditionis causa, sive ex douatiouis* sive quavis alla ez causa , tua fit ea res.i. » L. 31 pr, de adquir. ter, d(ïm, (41, 1) (Paulus). » Kunquam nuaa traditio tranfert dominium, aed ita t% vtndiHo aut alir
qua justa causa prœcessent prùùter auam traditio segHeretur- • La f>enaitio étant tr&s-certaînement elle-même une justa causa, et ces deux choses n'offrant aucune différence entre elles, il faut, ou corriger aUqua par alla qua , ou bien entendre, sans correction , dans le même sens ,• le mot tfltqua, ce qui n'est pas sans exemple. Birnkcrsnoek , obss.
V. 25. 8 c h u 1 1 i n gy notse ad Di^esta in L. 2, Quod evgusqae univ. (3, 4).
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faire pour assimiler Ja ^adition à la stipulation^ 4e maniàre que ï^ne comme Tautr^ ne lût capable de produire que* par l'addition d'une catùsa les effets qui lui ^K>nt propres, à savoir : la tradition, le trs^sport de propriété , ia stipulation , la création d'une ol^ligation.
i Deux raisons différentes , indépendantes l'pne
• de l'autre, doiyeAt faire cpmpliâtement. regeter l'argument tiré, en fayeur.de la théorie que nous exa-
-nfinon», de som analogie avec^a tradrtian.
f . Av La stipulation, aote civil, n'a aucune afflnit^é
intriasèque. avec l'acte naturel qui constitue la tradition. Pour fairefvaloir ici um véritable analogie, il'favdrait prendre lan^ancîpaiiofti^qui est un acte /civil, aussi bien que la stipula;ti0af A/nsi, il fau- -draiit eonelure, û&lei Juste, jcafj^sa .exigée dans la mancipation ^ à If^ju^tçi eapsa daujs la stipulation ; aknrs ilrpoitrrait ^tfO/questioa d'un argument d'analogie. — Mais précisément, on ne mentionne pas, pour la mancipation, la nécessité 4*uneyttôto causa. Kous allons mâîne citer tout à l'heure le motif €fti
vertu duquel il. ne saurait être question de la né-
aesBiié à^ufl^ ju$ta.cattëà, eri. dé ;qiîî touche ^a mancipation. . ;
Cette raison suffit déjà pour écarter complètement la /conclusion tirée , par analogie, de làjicsta causa de la tradition à lacat^a de la stipulatioli.
B. Mais il vient s'ajouter encore un autre motif, pour repousser cet argument d*analogie. Même quant à la tradition, la justa causa n*a pas la signification qu'on lui attribue ordinairement. Des auteurs modernes, en assez grand nombre , ont entendu les textes cités (note k)y comme s'il fallait nécessairement que la tradition fût précédée d'une obligation qui s'y appliquât, ou (comme on pourrait le dire encore) que la tradition fût forcément une solviio. On a particulièrement invoqué, dans rintérét de cette interprétation, l'expression prcecesserit, dont nous montrerons le vrai sens tout à l'heure. Mais , d'une obligation , le texte n'en dit pas un mot , et il existe des cas de tradition incontestablement efficaces , où l'on ne trouve aucune trace d'obligation. Si je mets une aumône dans la main d'un mendiant, la propriété de la pièce de monnaie est certainement transférée par tradition, et cependant on n'aperçoit aucune obligation , ni antérieure , ni postérieure. De même , quand une personne me prie de lui prêter de l'argent, et que je lui mets dans la main la somme demandée, sans m'y être préalablement engagé par une convention.
La vraie signification de \b, justa causa est plutôt la suivante : On peut, lorsqu'on fait une tradition, poursuivre des buts bien différents. On peut donner une chose en louage, en garde ou en gage, et dans
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ces cas la propriété n'est certainement pas transférée {l). Mais on peut encore la livrer à la suite d*une vente , d'un échange , ou dans les cas déjà cités de donation ou de prêt , et dans tous ces cas il y a transport de propriété. En quoi consiste maintenant la vraie différence entre ces deux espèces de cas? Uniquement en ce que dans les derniers cas le propriétaire antérieur veut transférer sa propriété, et que, dans les premiers, il ne le veut pas. Il s'ensuit que là tradition transfère la propriété par la volonté concordante des deux parties contractantes, mais non pas sans cette volonté (m).
Cette décision est donnée textuellement dans un passage de Gains, et dans un passage des Institûtes, qui exigent seulement la volonté, et ne disent d*autre part pas un mot de la, justa causa {n).
{i) Dans la plupart des textes , et sans aacune inezactitode de langage, l'expression IraâUio est appliquée au transport de la possession juridique ou de celle qui donne les interdits , et dans laquelle rentre le gage.
Mais plusieurs textes l'emploient aussi en parlant du transport de la simple détention, comme dans les cas de louage et de dépôt.
L. 20 wmmoà. (Ï3» 6). I
37 de po<. (16,3;, L. 31 lo«.(i9. 2).
(m) La tradition même est donc une véritable convention ; seulement ce n'est pas une convention obligatoire, mais bien réelle ; il
faut la bien distinguer de la convention obligatoire (vente, échange, etc.), qui peut lui servir de base et le plus souvent lui sert de base en effet et la précède. Cf.
Système, t. 3, i 140.
M I. 9 8 3 de adqu, rer. dom, (4i, i) (Qaios). «... nihil enim tamconveniensest naturali squitati quam* voluntatem domini volentis rem suam in aliumtran»ferre ratam baberi. » — Le | 40 /. de div. rer, (2, i) reproduit textuellement le texte de GaiuB.
Théophile a paraphrasé cette règle de droit.
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Mais comment concilier ces dédsions avec cetleâ citées, plus iiaat, qui exigent la. Susf a causa à côté de la tradition (note k)% On pourrait &(àT^ à one divergence d*opinions entre les anciens jaciscOnsuites ; mais il est certain qu*ici cette explication dpit^tre rejetée; rejetée , parce que, dans les deux séries de témoignages , nous trouyons égaiement Gains. On pourrait dire que lait^^to coMa n*est rien autre chose que Vanimus transferendi domv^ nii ; mais on ne peut soutenir sérieuseqient Texactitude de cette allégation. Voici au contraire oonune il fi9iut considérer la chose.
S'il était d*usage de dire expressément en opérant la tradition : cet acte transférera (ou ne trsms* férera pas) la propriété^ le transport (ou le non-* transport) de la propriété se trouverait par cela seul, et sajis qu*il fût besoin d*autre examen, décidé sûrement et complètement. Mais précisément une semblable déclaration est aussi peu usitée chez nous qu'elle Tétait chez les Romains; on peut même dire qu'elle serait trop abstraite, trop théo«* rique, pour un acte aussi naturel que la tradition. Il ne reste donc qu'un moyen de se guider avec certitude dans les cas douteux : c'est de scruter les circonstances qui environnent l'acte, Tintention, le but des parties dans l'opération juridique & laquelle correspond, comme conséquence^ la tradition. C'est
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là 1â Traie signification des mois justa causa; osiX on pourra toiQOurs reconnaître avec certitude si rintention des parties était dirigée vers un trans*portde propriété (comme dans la vente ou TéchaDge), on non (comme dans le louage et le dépôt). A ce point de vue, on peut aussi justifier Teicpression prœcesserit, sans recourir nécessairement à Pidée d*une obligation , quoiqu*une obligation préesis-^ tante soit toujours le cas le plus fréquent et le plus important. Quand je fais Taumône à un mendiant, rintention de donner préexiste évidemment à toute manifestation, à tout acte extérieur. J'ai, moi donateur, cette intention avant de donner; et puisque cette intention, d*après sa nature, est dirigée vers le transport de la propriété, elle sert àejusta causa à la tradition qui la suit.
De cette explicaton de la justa causa il résulte que les textes cités plus haut ne sont point en contradiction les uns avec les autres, mais qu'ils conçoivent seulement et indiquent l'opération à différents points de vue. Une partie de ces textes exige, pour la tradition, l'intention de transférer la propriété (note n), et ils expriment par là directement l'essence de l'opération. Les autres textes exigent une Jttsta causa (note A), et ils désignent ainsi le signe extérieur de cette intention, qui se manifeste dans l'opération juridique dont la tradition est la
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suite. Le véritable sens de ces deux séries de textes est donc absolument le même (o).
Par là s'explique encore cette circonstance que la nécessité d'une justa causa n'est indiqnée que pour la tradition , non pour la mancipation. On l'exige dans la tradition , parce que l'intention de transférer la propriété n'y est pas , dans l^usage , exprimée textuellement. Dans la mancipation , au contraire > l'expression clairement définie de cette intention constituait précisément une partie essentielle de la formule. Il fallait que le nouvel acquéreur dît : Cette chose est dès à présent ma propriété, car je l'ai achetée avec la pièce de monnaie que voici {p) : il mettait alors la pièce de monnaie dans la main du précédent propriétaire, pour par* faire ISt vente symbolique. C'est pourquoi, dans ce cas , l'indication de la jtista causa , d'otl aurait pu résulter l'intention de transférer la propriété, aurait été tout à fait superflue.
Ainsi donc il est parfaitement clair que Fargu*
(o) D'autres auteurs ont déjà suivi la même voie» quant aux points essentiels, pour l'explication de la jutta cama. Bran* chu, Obs. Dec. 2 G. 19.
(p) Gains, Lib. 2 ) 119 :
m is, qui mancipio accipit . rem tenens. ita dicit Hune êgo homi" nem ex jure Quiritium meum eue oto, Uq^e mihi emptuu est hoc are œneaaue libra. » Cf. Lib. 2, I 104. ~0n nes&it pas bien si le
propriétaire antérieur formulait une réponse conforme exprimant qu'il consentait à l'aliénation; mais c'est là un point complètement indifférent ; car sa présence et le concours qu'il prétait à l'opération tout entim, spécial»»
ment lorsqu'il recevait le prix de vente symbolique, équivalait absolument à un consentement vert»l.
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ment d^analogie, tiré de la nécessité d*une Justa causa dans la tradition, à la nécessité d*une justa causa dans la stipulation , repose sur une pure méprise. Dans la tradition, la causa était exigée, parce qu'alors , la plupart du temps, Tintention de transférer la propriété n'était pas expressément déclarée. La circonstance inverse empêchait qu'une cau^a ne fût nécessaire dans la mancipation. Or, l'analogie n'aurait exigé une causa dans la stipulation qu'autant que, dans la stipulation, l'intention de s'obliger n'aurait pas été textuellement exprimée, et qu'il aurait fallu la faire résulter implicitement d'une suite d'arguments et de déductions. Mais la stipulation au moyen des mots : Centum dare spondesf SpondeOy contient on ne peut plus expressément cette intention, et ne contient même rien autre chose. Donc la nécessité d'une causa ajoutée à la stipulation, comme complément positif et indispensable , serait aussi peu fondée que pour la mancipation.
III. Enfin , la théorie nouvelle trouve encore un troisième point d'appui apparent dans des règles de droit dont on ne peut nier l'exactitude et l'importance, mais qui ne fournissent pas à cette théorie un soutien plus solide que les afQnités examinées jusqu'ici.
Quand la propriété est transférée volontaire-
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ment , par un mode valable en ltti-akidttidi<iQiottimB la mancipat'ion, la tradiiioâ, etc*), mais que la précëident propriétaire n'a condonti ft;cei traoisport que par des motifs déféctu^ux, âpéeiatemëat- {j&r erreur, le transport, eh lui-^méme effîoacdiet t^p lable, peut Stré attaqué et annihilé iapids coup par une série de conditions soigneusepiiettt élabor rées (condictio indebiti, sine causa , «ob ^«san datorum, ex injusta causa) (g). Le :d^F70b>jfm|L wt de cette théorie, d'une: si {grande' importance pjratique, ne ^^est pas arrâté; au cf» d'aËâûaJUon. die propriété; elle -a fini par éml^radser égtilenient iouteà les aiitrds opérations qui onipouribui: de nous ftiii^e acquérir |)artie de la fortuné d'Autiruiî, notamment les i obligations ^ et a.ab«Mi|i i^ïïi^é abstraite d'augmentation ou d^enrichîaséaaent cte patrimoine. Une stipulation fondéq snir ujucii^renr pouvait dbnc '•étreî annihilée, 'eiinôttieifie^deiix manières : ^l'après* le droit dnriL, le débtteuit<arrï- Vait ft faire révoquer .lastiiiulatiœ»') au; b^ojraii d'une ccmdictio (indebiti , etc.) ; d'apisès} le .droit prétorien , il paralysait Pactiôh iensdîiiài à «dMeaîr -raocokplissétfnent ' de ;la Ui^hft^icsi' psœnUdxMi
C'est à Ces' principes que .lapiD^illftiithéorle
(q) Cf. Système, t. 5, Appeodfc&tiV, n^m>ViL ^< . « f" t ^ 1
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doat noruB.nOus occvipons se rattache de I,a manière suivante» ooiptûe nous Tayons déjà remarqué en abordant le présent parsbgraphe. La stipulation en elle-doiéme ^ en tant qtt*acte de pure fprme , pou- Yart , il 68t vrai y servir de base à une action ; mais elle, devait produire un résultat sur le patrimoine j raagmenler ; il lui &Uait don.G une causa, et si celle-^^i manquait qu était défectueuse, elle ne prc^uisait plus de résultat (r).
Cette justification de la nouvelle théorie dont il s*agit doit âtre rejetée par deux raisons.
A. Tout acte juridique présente en droit des conditions positives d'existence et de validité. Il fttuty après en avoir exposé 1^ théorie, démontrer qu'ell6« peuvent s'appliquer à la vie pratique. Mais indépendamment de ces conditions , on peut imaginer un plus ou moins grand nombre de vices ou d'obstacles accidentels, dont Texistence , -là où elle se rencontre, et même en supposant remplies ces conditions positives , exclut en tout ou en partie l'efiicacité de l'acte juridique. On pourrait désigner l'absence de ces obstacles accidentellemeiit supposables par l'expression de conditions négatives de l'acte juridique. Il serait pourtant illogique , et plus propre à troubler qu'à
(r) L i e be » StipuJaUoo, p. S2«84.
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favoriser l'idée fondamentale de la vraie nature des rapports de droit, de vouloir rapprocher qies conditions négatives , qui sont d'une nature tout exceptionnelle , des conditions positives y et de les traiter comme étant , les unes et les autres y de même espèce. C'est ce procédé illogique qu'il faut reprocher aux partisans de la théorie que j'examine, en ce qu'ils font valoir les conditions {inde- Mti, etc.) possibles contre une stipulation, comme une raison pour laquelle la stipulation , constituant un acte de pure forme, ne pourrait être considérée comme parfaite et valable que sous la supposition d'une cat^a.
B. La causay comme nécessaire à la stipulation, se rapporte , d'après les partisans de la théorie dont il s'agit, à la nature formaliste de la stipulation; elle formerait une particularité de cette opération de pure forme. Mais cette allégation est complètement contredite par la circonstance que la catisa , qui , comme prétendue condition de la stipulation , doit consister dans la possibilité d'attaquer cette stipulation par les condictions et par la doli eœceptio, se présente exactement de même dans les actes matériels de l'ancien droit, notamment dans les contrats consensuels. Les anciens jurisconsultes les plaçaient, à cet égard, sur la même ligne que la stipulation ; ils ne faisaient
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aucune différence entre les deux (s). Par ce moyen la catisa disparait donc , comme particularité prétendue de Facte de forme qui constitue la stipulation, et ainsi s*éyanouit encore le dernier point d*appui de la théorie que je discute.
Plusieurs auteurs ont encore voulu tirer un argument spécial des règles posées dans un texte de Paul sur la preuve de la condictio indebitij particulièrement de la dernière partie du texte qui prescrit, quant à la cautio qtcœ indiscrète loquitur^ que le créancier demandeur prouve l'existence de Tacte juridique qui sert de base à la cautio (t). Ils font valoir ce texte comme un témoignage que la stipulation n'était parfaite que par une causa existant en dehors d'elle^ et spécialement démontrée. — Mais 9 en fait, la majeure partie de ce texte, attribué à Paul, ne lui appartient pas. Il faut , au contraire , y voir un règlement de Justinien sur la preuve , qui a été inséré en cet endroit par les compilateurs. La dernière partie spécialement (le § 4) est reproduite d'une constitution de
(s) I. 5 3 1 de oet empii (19, 1) : aSed etsi falso ezistimans se damnatum veDdere, vendiderit ■dicendiim est agi cuxn eo ex empto non posse, quoniam doli xnali exceptione actorsummoveri potest : quemadmodum si falso existimans se damnatum dare»
promisisset , agentem doli mali exeptione summoyeret. Pomponius etiam incerti condicere eum poBse ait ut liberetur. »
(I) I. 25 de jprohat, (22. 3). La derniëre partie de cotte loi, citée dans le texte, est le g 4.
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llejpapfireur J us t i n (u)^ Cette origine importe cçr- Uiixk^meni fort peu, en ce qui touche la fo^^ léfiRi^e dçs rdgles sur la preuve que donne le i.exte^ puisqu'il faut incontestablement le considérer» teil que npus le lisons , comme partie intégrante des n^Hei^s de droit de Justinien^ Au contraire^ cette ofigine est très-importante j si Ton veut utiliser I9 teinte en dehors de ses dispositions directes (q]ii j;Le concernent. que la preuve , et par suite la p^^dvre) y pour en tirer, conune on l'a tenté ré^ qewi^ent y un argument se rapportant au fond du .4roÛ? ^*.e3]L-à-dire à la tiiéorie que nous discutons, de la causa nécessaire pour la stipulation. Ainsi ^^flisé., C0 tejçte pèserait dans la discussion , s*il fanait r^oUement de Paul> d'un toiut autre poids , que s'il faut y voir, pour la plus grande partie, une interpolation ajoutée, c'est-à-dire l'œuvre des compilateurs {v). ^ ^
En terminant cette recherche , il faut rendre , tout en le combattant, & l'inventeur de la théorie de^ la hatikaj comme "complément ti^cessàlrè ée la
(4, 30). ' V7 i n d 8 c h e i d/Lehre von d«>
récentes sur le texte du Digeste pothese), p. 192 -?02, et par R u-
soutenir qu^ était a\itheniique haut .^ote a). Les auteurs pluB
lormelle Vertraege (Conventions sont énumérés par 6 ne î s t, p.
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stipulatiOD (et de notre nùdum pactu7H)9 ce tâmoi<>gnage , qaMl né s'est pas laisse conduire par cette théorie & des règles de droit erronées. En effet , lé seul côté pratique de la théorie consiste â re«potisser la stipulation dont la causa est erronée , ou surtout défectueuse ; or, ce résultat est parfaitement exact et n*offre aucune prise au doute. La contestation tout entière a donc un caractère ex*clusiremeht théorique; elle concerne la posîtioÀ et la déduction des idées et des principes de droil. Mais ce n^est nullement une raison de dire que la question que nous avons discutée est oiseuse , ou même de peu d^importance ; car il est difficile de prévoir Jùsqu*où peut conduire une voie erronée comme celle dont il s'agit , lorsqu'on s*y est engagé.' '
L CÛNTEAT. D. EFFBTS. — EFFETS RENFORCÉS.
- No«8 avons josqu^ci exposé les eflSetd réguliers des contrat? (§ 72 à 78) ; c'est là Tétat normal. Il nous resté & compléter cette exposition par celle d'une double dérogation à cet étsA normal. La dérogation consiste tantôt dans un renforce*
bàyiony. — T. n. 28
ment, tantôt dans un affaiblissement des eflfets réguliers du contrat (§ 72).
L'effet renforcé peut être engendré par les accessoires suivants, qu'on est libre d'ajouter à volonté à la convention :
Arrhes
Il n'est pas rare qu'en concluant un contrat, une des parties donne à l'autre une chose, qui sera la plupart du temps de l'argent, mais qui peut aussi consister en un autre objet quelconque (a). La règle est qu'il faut voir dans cette dation un indice de la perfection du contrat ; la volonté des parties lai donne ainsi, dans des cas isolés, le même caractère que présentait en général la stipulation romaine, en qualité de contrat solennel {b).
(a)l. tl {6 de ad. empti. (19, emptione datur, non eo pertinet
1), L. 5 8 15 de inst. aci. (14, 3). quasi sine arrha conventlo nihil
<&) Cf. plus haut § 74. — pr. /. proficiat : ied ut evidentius pro^
de emt, (3, 23). a Nam quod arrhes hari possit eonvenisse de pretio, »
nomine datur , argumentum est — L auteur le plus détaiild sur le
emtionis venditionû contractœ. » arrhes est Lauterbaeh, de
— L. 35 pr. de coiU. emt. {iS, 1.) arrha. Dis. Vol. 1* N. zi. « Quod sœpe arrhse noniine pro
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De ce caractère des arrhes résulte Tinflaence régulière de leur remise tant sur la propriété de l'objet donné que âur la validité du contrat luimême.
A. Propriété de l'objet donné.
De ce que les arrhes ne servent , en règle générale, qu'à prouver une autre opération juridique, il s'ensuit qu'elles ne sont point destinées à enrichir celui qui les reçoit. Si donc le contrat s'accomplit, l'acheteur se fera tenir compte , dans le prix de vente, de l'argent qu'il a donné à titre d'arrhes , et le vendeur, s'il a de son côté donné des arrhes, pourra les répéter. Il en sera de même si les parties anéantissent volontairement le contrat {c),
B. Influence sur la validité. du contrat. Plusieurs auteurs ont envisagé les arrhes comme ^
un dédit, en ce sens que celui qui les donne, en les sacrifiant, celui qui les reçoit, en les resti-' tuant au double de leur valeur pécuniaire, peuvent à leur gré se départir du contrat *. Si cette
tout à l'heure. — Dans les droits ooutumiero locaux se présentent souvent telles arrhes qui ne sont pas restituables, par exemple dans le cas de louage de domestiques. Un t erho Iz n er, Scfatddverhaeltnisse (Obligations), t. 1 { 31, Num. IV.
I Telle est la disposition expresse de la loi française, quant à la promesse de vente (art. 1590, C. N).
(c) I. 11 1 6 de aet, emti (19 , i). £.8 de L eommiu, (18, 3). — Le demandeur a le choix entre l'action du contrat et la condicHo iine causa. Les exceptions de droit commun. oU les arrhes demeurent perdues pour celui qui les a données, seront énumérées
Idée était exacte , les arrhes constitueraient ëvijlemment, non plus un renforcement , mais anaffaiblissement du contrat, tout à fkit à Tînterse du caractère et de la destination que leur attribuent nos sources de droit (note b). Qu'une convention puisse être ainsi conclue , sous la réserve de s'en départir, en abandonnant un dédit pécuniaire déterminé, c'est là un point hors de doute. Mais il faut que cette faculté soit expressément stipulée ; elle ne se sous*entend pas, et les arrhes en ellesmêmes , sans cette stipulation expresse ne peuvent avoir cette signification , mais au contraire celle tout opposée que nous avons indiquée (d).
Le caractère des arrhes est quelque peu différent dans les cas suivants.
Dans un contrat de vente , on peut stipuler que le paiement du prix aura lieu dans un temps déterminé , en ajoutant qu'en cas de retard dans le paiement, le vendeur pourra faire résoudre la vente (Lex commissoria). Si « dans un cas pareil , l'acheteur avait en même temps donné des arrhes, le vendeur, qui opte pour la résolution, conserverait ces arrhes (e).
Lorsqu'une convention est conclue sous la ré-
ci) Lauterbaeh. { 105. (e) £. 6 pr., LS de L eommiss.
(d) Lauterbaeh. | 105. (e) £ lOÔ. (18.3).
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serve de rficcompliiedJttettt d'one formalité spéciale,. cette réserve signifie que, jusqu'à cet aci)0iQplissemeQty chacune des parties est libre de 9e retirer (§ 77, ê). Mais si, en cas pareil , dés arrives ont été données en même temps ^ alors celui qui les ^ don;iées , et qui se retire , perd les arrhes; celui qui lès a reçues et qui se retiré^ .djoit les restituer) et y ajouter encore leur valeur
rPdOtUixiialre (/).. .Cette. règle fut d'abord posée pour
. le; cas d'^ine forme spécialement stipulée ; le ca»
ie plus, ordinaire était la ^rédaction de la ebnveh-
tion ^n uiii titre écrit (emtiones quœ scriptufa coh-
flciuntur)» Il est. évident que dans ce cas la fà-
calté de se départir ne se rattache pas aux arrhes,
;. Qaaî^,.à la forme d© convention réservée , de sorte
que, même sans arrhes, cette faculté existerait
"absoiumejit.de^la.méme mauière.
'■ l^ais le doute et les difficultés naissent de cette
'-' cireDinstance que \m deux règlements de Justlnien,
. coAQua d'uQje manièiie peu réfléchie^ donnent tine
i déieiiskm s^mblâl)le - quant à la perte des arrhes,
,' attême dans le. cas de convention concilié sans Mré-
: serve ,de forme (siyp in sçriptis , %voe sine sciHptiSf
venditio celebrata est) {ff). Puisque^ dans ce cas,
(f) L. 17 C. de fide imtr. (4, 21), {g) Ainsi sont conçus les deux
pr. J, de emt, (3, 23). textes cités (note /).
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l'exécution peut être poursuivie par une action y il n'existe aucune raison plausible qui justifie la perte^des arrhes.
Pour écarter cette difficulté, on a proposé d'entendre les textes comme s'ils parlaient de contrats qui ne sont point encore parfaits, et à la conclusion desquels il manque quelque chose; du cas otlles parties se seraient réciproquement promis de passer un contrat de vente sur telle maison , mais ne seraient pas encore tombées complètement d'accord sur les conditions (A). Cette explication est inadmissible , par la raison que le caractère et la destination des arrhes supposent parfaitement établies les conditions du contrat, comme un fait dont les arrhes doivent être une preuve (note b). L'explication la plus simple , celle qui force le moins la lettre des textes, est la suivante. Quaikl un contrat est conclu , sine scriptis , et de plus renforcé par des arrhes , la partie qui refuse de l'exécuter peut certainement y être contrainte par une action , puisqu'elle est dès lors complètement liée par le contrat; mais , de plus, elle supportera encore la perte des arrhes , comme peine de son injuste résistance (f).
(h) Lauterbach, { 112- cité9 des Institates. 114. V innias et Scbrader, (t) Il faut donc, dans ce cas. , dans leurs notes sur les textes attribuer aux arrhes le caractère
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Du reste, toute cette controverse n*a pas grande importance , vu que le montant des arrhes est la plupart du temps d'une valeur minime , eu comparaison de Fobjet de la convention même. Elle ne devient considérable que lorsqu'on attache faussement au mot arrhes le sens de dédit pécuniaire (note d).
Clause pénale
A.UTBURS :
Pncbta , Psandekten , g 231 » et YcHrlesungen (Coon pabUos)« { 23t.
Lilebe , StlpalatioQ . J 24.
Vancero'w, p. 334-342 , et les auteurs cités par le mdme/p. 334.
On appelle clause pénale la promesse condition*nelle de donner quelque chose y faite en vue de provoquer l'accomplissement de l'obligation prin-*
d'une clause pénale . et même dans le sens le plus rigoureux dont ce mot est susceptible (I 80, i). Plusieurs auteurs ad-> mettent , sans fondement . que la partie qui veut maintenir le contrat a seulement le choix
entre gagner les arrhes et poursuivre l'exécution du contrat.
Ainsi Azoln L, 17 G. cit. et Glossa ibid. Îjsl lettre des tex* tes est peu favorable à cette explication.
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dpaiB y aeapinp]i86eiii6iit qai feratléfailljlr la oon- ' dition exprimée* . . ,;
On promet ainsi le plus souvent; una ^mme 'd^argent déterminée , mais on peut égaletfient t^oisif une autre chose ,' quelle . qu^elle sait , . comme objet de cette promesse.
La clause-pénale avait principalement lieu chez les Romains sous forme de stipulation ; elle pouvait auspi être poursuivie en vertu d'un pcictiim atifectum^ daoïs le cas de contrat consensuel (a).
La condition peut consister dans un fait ou dans une abstention de la partie qui promet.
En partant de l'idée que nous avons supposée,
on arrive à considérer cet acte juridique comme
-étant en petit une disposition pénale , fondée sur
' une volonté privée , puisque le promettant sera
poussé j par la crainte de payer la peine j à ûdre
ou à ne pas faire ce que veut le demandeur.
La forme la plus simple de cet acte juridique se présente lorsque la promesse stipulée en est le èeul objet. Alors la peine seule est comprise dans l'obligation; l'opération, qu'elle a proprement
(a) L.7 de servit export. (18, 7). la ooaventioa pénale se fondait, « conrenlt, cUra sttpulaê%i(mêm, non pas eur sa ibrva défectueuse, ut jpœnam pnostaret emtor... » mais sur son but prétendu im- I. o 1 1 eod. Le doute qu'élève le moral. -^ Cf. sur œs textes Liepremier texte sur la validité de be» Stipulation, p. 307, 30ft.
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pour burt de Buaictionner, b6 fonne qu'une siniple condition y un simple moyen d'éviter l'application de lapeîibe(A).
Qaand la co^idition consiste à ne point faire itn
. certain acte , k plus convenable est de fixer un terme jusqu'auquel on devra s'abstenir de Facte, si Ton veut éviter la peine; si cette fixation n'a pas eu lieu , la clause pénale ne sera défailUe qu'autant que l'acte sera devenu impossible (c)«
Dans ce cas très^-simple , la convention pénale est analogue à la convention obligatoire potlant sur l'acte mâme. De même que celle-ci contraint directement à faire Tacte , au moyen d'une action
' qui a précisément ce but , de même la clause pénale conduit à l'acte par un détour, au moyen de la crainte de l'action pénale. La clause pénale ap-
. parait alors comme un équivalent , arbitrairement choisi 9 de la convention obligatoire » et, dans la plupart des cas » elle sera un moyen bien meilleur
(h)L,Hlbde 0. et i. (44. 7).
a SI ita stîpulatus sim : n fun~ dum non dederU, eentum dare tfondes î sola eentum in tUpala^ tiont nini, in extoluUone fun' dut, 9 Les deY. 0. (45, I), h, 115 I2der. 0, (45, 1). À notre cas appartient le premier exemple de ce texte : « si Pamphilum non dederiSy centom dan «landes? «etPapinieny revient pins tard par ces mots : « si stipnlatio non a oonditione cœpit, veluti : ri Pawphihiim non dedi'
m, Umtum darespondes? » Il appelle donc notre cas une ^tpnîaHo a eondUione incipient»
par opposition à la stipulation oU l'acte est promis d'abord, puis la menace aune peine vient s'y joindre comme seconde stipulation.
(c) L 115 pr. l 1. 2 de V. 0.
(45, 1). Il va être question' tout à rheure de la solution à donner aux autres cas mentionnés dans le { 2.
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de parvenir au but. Mais la clause pénale peut encore être employée dans des cas où il serait impossible de faire porter la convention obligatoire sur l'acte à obtenir. C'est ce qui a lieu particulièrement dans le cas où deux personnes veulent assurer nne prestation , qui doit être faite par un tiers , ou à un tiers {d)*
Il importe donc peu , dans une clause pénale de cette espace y que le créancier ait un intérêt propre à Taôte , ou que le montant de son intérêt soit en rapport exact avec la peine promise (e).
La clause pénale est moins importante, et se présente moins fréquemment sous la forme très-simple supposée jusqu'ici , qu'appliquée et combinée comme il suit.
D'abord , on promet, par une convention obligatoire, le fait ou l'abstention même, puis on ajoute une clause pénale pour le cas où cette pre* mière convention resterait sans exécution.
(d) y. plus haat { 59, n. — n mettaient pas la poBsibilité d'ane
en est ainsi quant au compromis obligation directe d'exécuter la
devant un arbitre, auquel les Ro- convention arbitrale,
mains checchaient toujours à (e) S 19 /. de inut. sftp. (3, 19).
donner effet au moyen d'une £. 38 2 17 de F. 0. (45^1). clause pénale, puisqu'ils n'ad-
§ 80. GONTBAT. EFFETS RENFORCÉS. 443
Dans cette opération, la clause pénale apparaît comme renforcement de la convention obligatoire , et c'est là. le motif qui nous amène à en traiter ici.
Elle opère alors de deux manières : d*abordf en excitant encore à l'exécution , par la crainte delà peine; ensuite, en facilitant la poursuite des droita qui dérivent de la convention principale.
Ce dernier résultat consiste en ce que le créancier est dispensé de faire la preuve , souvent difficile et incertaine, du montant de son intérêt (/) ; il est également dispensé de la sommation qu'il faut adresser au débiteur pour le mettre en demeure : cette sommation n'est pas nécessaire pour obtenir. la clause pénale (g).
Ainsi, le but de la convention pénale est toujours le renforcement de la cause principale. Ce serait donc méconnaître complètement le but de la clause pénale, incontestable en règle générale, que de vouloir la traiter comme un dédit pécuniaire, moyennant lequel le débiteur pourrait s'exempter à volonté de l'accomplissement de la convention principale (h). Il n'est cependant pas
(/){ 7 /. d« 7. 0. (3, 15), L. 11 9Hp. (8, 38), L. n de 0. et A. de slip. prœt. (46, 5). (44, 7).
(g) L* 12 C» de corUr. et comm, (A) L a u t e r b n c b, de pona
douteux que les parties ne soient libres d*attribuer à la clause pénale le sens d^un pareil dédtt. Elle figurerait alors, noli comme renforcement, mai^d
comme affaiblissement de la convention ûrfucf-
pale. Mais cette signification ne s'eniendf ' psts d'elle-même ; elle ne peut résulter que d*ùne déclaration expresse des parties.
Cq qui importe surtout, c'est de bîen concevoir le rappprt qui, unit la ôlause pénale à la convention principale. Ce ràppprt peut se présenter de deux manières : il peut être cumulatif ou alternatif.
Le rapport est cumulât if,, quand on peut exîger à la fois l'exécution de la convention prîhcipaie Qt le paiement 49 la peine. Ce rapport ne doit point être, présuma ; il ne ' faut ' l'admettre .qu'autant qu'il rééjalte d'une manifestation de volonté, particulière', ou des dispositio'ns prbpi^èà aes deux conventions (i).
<)oa^eB«ionalir §' 65' Dias; roL 3, iiitMktk>A> siin^.^i^e qivcj(lflt]Boit
' p. 43d. -«- CTesl aqe ftitiiatioii fout expresséoieal indiquée, si par
'a ftit analogùB à ceUôfcUiB airhes, exonple ie aiaotont- de ,1a peifie.
> T, pte haut g 79, d. comparé à la yajeur péeuAiaire
{ii L lis. g 2 é8> F. 0. (ftô, 1} . .que repréfifinte l'azécutioad^ la
' K... p0test^SiBil9UiL ae^tenlia te- conveutûm principale^ eat rèlJLti-
' oipt»«i«..ita eonè^ka ait atipu- yesneot a^. mlniuie ^u'il estjm-
' latio i Pâmp|liitaim dari apondes f - potsil^le que le^ parU^, JW^ P^
ai tum dedwit, taotam dari «pon- coosidérer la^ p^mé\ cûmxna ^ jine
• dë«f '^oAvhie-daUid féromorit, ■- .oonipiDQaaiigo de . Jl'<aé(Ui^on,
Mwn id mtvm pr€pa$ar. «< «i . ^aia .iqu'efi^ft .aient .m ^jijoir
' nwtw•dam9m^m'fuepk,^et homo et . i: 8ti4e«M»it une.iç^it^OQ .^l^or-
Îuunid débeatur, ■» De méou^ £. giqMe À. o^ pi^ s'jr. i^ousipi^ire. 6d0fraâsacr.^2. 15).)Lcaftetvie8(. .Rlu^-i&ar peine :^i.^yâ«i^,.pl^ •particuliers des 4ieux€Oiiv^lijtton8 cotte intei?p(étatiqQ,.4f, Xa^&npeuvent démoàHteq uae -paiyi^le. . « veiutlen âeviaiv^.)i^^mèe9)flj/|ole.
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Le rapport alternatif, qui constitue par suite la ràgle, existe quand on ne peut faire valoir à la fois les deux actions , mais seulement Tune des deux. Il reste alors à se demander laquelle des deux doit être intentée. Les jurisconsultes romains distinguaient ici deux cas, suivant que la convention principale était une stipulation ou un contrat bonœ fidei. Dans le premier cas; ils admettaient que la convention principale était anéantie gtmsi novatione^ et qu'en conséquence, la peine pouvait seule être réclamée [h). — Dans le deuxième cas, le libre choix est laissé au créancier de poursuivre Texécution seule, ou la peine seule (comme Tintérêt deTexécution); et, de plus, le demandeur a cet avantage qu*il n*estpasliépar le choix en question, mais qu*il peut, après avoir intenté Tune des actions, recourir encore à l'au-
{k)l.ih l 6ded. elil.(44. 7} (l^nlus) : « 8ed si navem ileri stipulatus sum. et, si non feceris, centom, videndum utram duœ stipulationes sint, pura et conditionalis, etextstenssequentisoon* ditio non toUat priorem. an vero transférât in se, et quoH novûtio prions fiât : quod magii verum est. » — £. 115 î î dtf F. 0. (45, 1) rPapinianns). Après les mots cités plus haut dans la note t, le texte continue t «... sed et si ita cantum sit . ut sola pecunia non soluto homînc debàtur, i4em defendendum erit , quoniam fuisse veluntas prolMtttr, ni homo sokatur, ûMt peeuniapetaiwr, » —
Le résultat final est ici le même que dans le <Sas ie plus simple, mentionné plus haut dans la note h. Pourtant les deux cas ne sont pas identiques, puisqu'ils dillèrent l'un de l'autre par la forme. Aussi n'y a-t-il point con* tradlction à les traiter tous deux différemment sous un autre rapport, c'est*à*dire en ce qui concerne le délai accordé pour l'actton (t. phis bas note n). 6ur les textes cités Ici, spécialement le premier, on a beaucoup discuté et beaucoup écrit. Cf. L i e b e.
Stipulation, p. 317-319, V a n ger ow, p. 339.
tre, mais seulement pour réclamer ce qu'elle peut peut faire obtenir en plus (/). La règle qui gouverne ce deuxième cas s'applique en général au droit actueL
Pour compléter cette théorie de la clause pénale, nous devons encore ajouter les règles suivantes.
A. On se demande d'abord à partir de quel moment la peine peut être réclamée.
S'il s'agit d'une abstention, la peine est encourue et exigible dès que le fait contraire à la convention s'est produit.
Si c'est un fait qui a été promis, et qu'un délai ait été fixé, la peine est encourue aussitôt que le délai s'est écoulé sans résultat; dans ce cas, aucune sommation n'est nécessaire (m).
S'il n'y a point de délai fixé, il faut, dans le cas de simple convention pénale (note 5), attendre aussi longtemps que le fait est encore possible (notée).
Dans le cas de clause pénale ajoutée à une con-
({) £,.41, 42, 71 pr. pro 90C\o (2, 4).
yt 1). L, 28 de ae$, emx (19, l), {m) L 23 dtf 0. et 1. (44, 7), l.
Jt. 10 { 1 dtpaciis (2. 14J, L. 16 12 C. de eontr. et eomm. sUp.
detransact. (2, 15) £. 40 C. eod. (9v 38).
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yention principale, la peine peut être exigée aussitôt que le fait, devenu possible, n*a cependant pas été accompli (n).
B. En outre la question s'élève de savoir s'il faut que le fait, base de la peine, soit imputable au débiteur, ou s*il demeure affranchi de la peine, quand il lui a été impossible d*empdcher le fait indiqué comme condition de cette peine. La ré* ponse dépend du point de vue que Ton considère comme principal.
S'attache-t-on à la lettre de la stipulation, c'est-à-dire au fait ou à l'abstention en elle-même, comme condition de la peine , peu importe alors qu'ils soient imputables au débiteur; il invoquera vainement, pour s'affranchir de la peine, l'impossibilité oïl il s'est trouvé d'exécuter la condition. — Ainsi le décidaient en effet les jurisconsultes romains pour la clause pénale simple (o), et môme complexe, pourvu que la convention principale reposât sur une simple stipulation émanée d'une volonté privée (p) ; dans ce cas peu importe l'imputabilité du fait au débiteur (9).
(n) I. 115 § 2 de F. 0. (45, 1). (o) L 8 de F. 0. (45. t).
La a(k:ision sur ce cas n'est pas (p) C'est-à-dire sur une stipu^
en contradiction avec la décision latto con/oerUMnëli$ par opçosi-»
sur la simple convention pénale, tion à la prœioria ou /udictalû.
comme nous l'avons remarqué £. 5 pr. d6 V. 0. (45, |).
(note k). (9) l. 77 de F. 0. (4Ô, ï\ l. 9
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Si, au contraire» on ne ft'en tient pas à la lettre de la <)oiiyention, mais au but de la clause pénale indiquée plus haut, qui est de provoquer à un fait ou à une abstention, il faut considérer Timputabilité comme décisive, puisque la crainte de la clause pénale ne saurait produire d*effet , si le fait ou Tabstention qu'elle devait provoquer est impossible pour le débiteur. ---- C'est ainsi que la logique devait amener les jurisconsultes romains à traiter les cas otl la convention principale était bonœ fldeif puisqu'ils ne s'attachaient alors qu'à l'équité ; de même encore certains cas de stipulations, par exemple prétoriennes et judiciaires, dont le caractère avait pour principe la bona fldes, non la lettre rigoureuse de la convention (r). Il
de naut, fœn, (22, 2). Dans les deux textes on sappcoe le cas où une somme d'argent devant dtre
Sayée à un jour déterminé, le ëbiteur est mort, et aucun héritier n'a encore (kit adition. ~~ L. 22 pr. ad L. Aquil{9, 2).aProinde si servum occidisti, quem tub pœna tradendum promisi, utilitas venit in hoc Judicium. »
(Cf. L. 21 2 2 eod, « ut eius quod i'nteretl fiât œstimatio. n) Il suit de là que le débiteur qui a promis sous une peine la pro-
Îtriété d'an esclave, n'est pas afiranchi de la peine, parce qu'un tiers tue Tesclave, et en rend ainsi la tradition impossible. — Cette décision est contredite en apparence par la £, 69 de F. 0.
u 6i homo mortuus sisti non
potest, nec pœna rei impossibilis committetur : quemadmodum si quis Stichum mortuum dari stipalatus. si datus non esset, pœnam stipuletur. > Le premier de ces cas rentre dans les stipulatioiift
Srétoriennes, dont la rèffle toute ifférente va être indiquée & l'instant (note «)• ^ second cas suppose comme convention pria* cipale la promesse de donner un esclave déjà mort, promesie nulle dès l'origine (£.119 d§ 0.
et A. (44, 7), I. 103 de F. 0.(45.
1>, qui rend également nulle, par suite. la convention pénale accessoire.
(r) Cf. Système, t. 5, Appendice xiii, Num. XIX, ei| Appendice xu, Num. voi, note c.
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nùHi eàt'pBi7anA2 en efli^^:tOQcliaiiteatte dernière clasBÇy an ùoslbré suffisant deitfoioigiiagas doikt la.contordapoe Bf laisse aqcuii' doiïke sur Tidée des ajiciens jxuâsconsaltes iouehiant la questiûSd (a).
Oette dernière idée est la seule qui puisse • se cofùicetoir ffetns le droit actuel ^ ei bien .que lesiefifëtp de la clauee pénale ne sont applicables qu'aux dé»bitéurs ai^qaels Tinéxéeution de U coni[ealién est impuiaUe>(^). : . ..
0. Lafègle est que laetatusë péna)e> est une opë^ ration juridique permise et efflo^ee; mais elle peut, otmme tout autre contrat , être prohibée et* ^ané effiaty si elle tend à un résultat illégal on immoral.
'A\ eettd ellasqô app^rtieiinjant les caseuivaiitA : 4thofnqvie^ grâcoàund clause piénaleajoutéèà ud prêt, se dissimulent , sous un autre nom , des intérêts usuraires ; alors la clause pénale même est nulle [u]. — Est encore nulle la clause pénale qui compro^ met la liberté de conclure bu de djâsoudre un ma* .riage {v] V ou bien la liberté d*un testateur de réf
•' (f) t. 2 J 1, t. 4 pr. !J $i quis (t) Sur toute qette controversé,
tma.(%,Uh £: ît 8 9 c6 f ecm- les opinions sont très-dlVisoés.
«m to, B. 69 dé y. 0. (45. }}. Cf. "Wolff, Mdra, p. 38 et ^.
Itn Ve qui loucbe le def ûierNsfe Ya n ^e r 6 tt, p. 337 et s. ' ^
fjtt^le* contient, v. plus haUt («) l. iï de nsuris Çll, ï), ft
not«fl g: Dans cei fextes rhnpi*- 13 g 26 de aet etfi$% (15, l),
tabilité est appliquée a't(ûe ma- '' (1^ L [ii pr. de V. '(?: Ç4Sr. 'rt
nitk'ê'lr^tloiicef et bi^vyila\ite. X. 8 C. 'de tnu«. $tip: (9, ?§). ' '\
A Lds AHediâMè. o6mttife HYMIfefoié les' Romains^ a(liiiétt^nt Ui dU
vopce. '
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gler 363 dernières voloiités (w). — De mâme toute clause pénale qui favorise une action honteuse (a?). Au contraire , est permise et valable la clause pénale inverse , qui, par une nouvelle incitation, provoque l'obtention d'un résultat moral. A cette catégorie appartient le cas où un mari promet à sa femme, sous une peine pécuniaire , de ne pas se rapprocher de son ancienne concubine; cette convention s'appelle ex bonis moribus concepta stù^ pulatio iy).
Serment
Comme un autre procédé pour renforcer une convention obligatoire, on peut encore citer le serment, ce qui doit s'entendre ici du serment s'appliquant à l'avenir (le promissoire). J'ai déjà traité, en un autre endroit, de ce mode de renforcement {z).
4. Conventions accessoires, pouvant être ajoutées soit par le débiteur lui-même , soit par une autre personne.
{y>) L 61 de V, 0. (45, 1). aussi P u ch ta, Paadôkten» { 253,
(s) L 123 de V, 0. (45, 1). et Vorlesungen (Cours publics),
(y) L 121, ildeV. 0. (45, 1). J 253.
{x) Système, t. 7. | 309. ~ Cf.
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A cette catégorie appartiennent le cautionnement et le constitut, dont nous rattacherons fexamen à la partie spéciale des obligations.
Droit d'hypothèque
Enfin , il fkut compter parmi les moyens les plus énergiques de renforcer une obligation Thypothèque , qui consiste & rattacher artificiellement le droit sur une chose (Jtcs in re), à une obligation. Ce point ne peut être présenté d*une manière satisfaisante qu'en corrélation avec le droit des choses dans son ensemble.
I. CONTRAT. D. PPPBTS. — EFFETS AFFAIBLIS
Les effets réguliers du contrat (§ 72) peuvent être modifiés soit par renforcement (§ 79, 80), soit par affaiblissement. Les effets qui consistent dans cet affaiblissement (et qui peuvent même aller jusqu'à un anéantissement complet), vont maintenant être présentés.
La plupart des influences extérieures qui peuvent amener cet affaiblissement ne sont pas particulières aux contrats , mais communes à toutes
les autres manifestations de volonté. Aussi leur nature a-t*elle déjà été présentée relativement à celles-ci dans un autre endroit. A cette classe appartiennent la violence, le dol et Terreur (a). Mais Tespèce d*inâuence que ces causes exercent sur Taffaiblissent de la convention ne peut être mise en lumière ici, elle ne peut Tétre que dans le droit spécial des obligations en la rattachant aux délits (b).
Un seul des cas qui rentrent dans cette classe doit être soumis en ce moment à ub examen plus sérieux; c*est Timpossibilité d'exécuter» qui peut rendre nulle l'obligation même (c).
II est vrai que l'idée et les différents motifs imaginables de cette impossibilité ont déjà été établis en les appliquant aux obligations en général. Il suffit donc de les rappeler ici à propos des contrats (d) : cette idée se rattache aux principes suivants qui s'appliquent à toutes les obligations.
ra) Cf. Système, t. 3. § 114.
(5) Notamment aux délits dont l'essence consiste non dans la violation d'an droit matériel, mais dans une intention contraire aux idées de justice (déloyauté et violence). Ceci n'est vrai cependant que de la violence et du dol au moyen de Vactio et de i'excepHo mettu. de Vaetio et de Vexceptio doit. Pour Terreur, la règle est qu'elle n'affaiblit pas, si ce n'est exceptionnellement,
les effets des contrats. Cf. Système, t. S, Appendice vin, Num.
X, XI. XII
(c) Cf. P a c h t a, Pandèkteo, 8 2i0. Vorlesungcn (Cours publics), fi 220. — Dnterhols^n e r, Dchuldverbaeltnisse (Obligations), t. 1. 2 100-102.
(d) Droit des obligations . t. 1 « S 37. Il est bon 3e oonsultor aussi, sur ce point . les passades suivants : Système, t. 3, p. 302- 304 (p. 317-319 trad.), et t. 3, i 121 à 124.
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Uû acte peut être impossible ou matériellement ou ou juridiquement. — Un acte contraire au droit ou à la morale est possible en lui-même , mais il est traité dans les décisions juridiques y spécialement en ce qui touche les obligations , comme s'il était impossible. — On n'a égard qu'à l'impossibilité qui a pour base la nature des choses (l'objective), non à celle qui se fonde sur un rap*port personnel au débiteur (la subjective).
Mais Teffet de l'impossibilité ne pouvait dtre exposé en traitant des obligations en général. Cette circonstance a nécessité un renvoi particulier à la théorie des effets des contrats {e)j renvoi qui va être vidé présentement, à propos de notre examen de Taffitiblissement des effets de l'obligation à la suite d'influences extérieures.
L^impossibilité dont il va être ici question ne doit s'entendre que de celle qui existe au moment oh l'obligation prend originairement naissance , c'est-à-dire où le contrat se conclut. Car si c'est à une époque postérieure que l'impossibilité se manifestait (par exemple, si un cheval vendu mourait avant d'avoir été livré), elle ne rentrerait plus dans le plan de notre examen actuel (qui n'a trait qu'à l'origine première des obligations), mais
(e) Droit des obligations, t. 1, p. 382 ; p. 414, trad.
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dans la théorie de la transformation des obliga*tions (§ 51), qui est soumise à des règles toutes particulières.
Un aperçu rapide des cas les plus importants que mentionnent nos sources de droit , et dans lesquels Texécution est considérée comme impossible, peut servir d'introduction aux décisions suivantes sur les règles de droit elles-mêmes, qui doivent leur être appliquées.
L*impossibilité a le plus souvent trait aux obligations qui ont pour but une dation, c*est*àdire le transport de la propriété , ou même la jouissance de la propriété en son nom propre.
Cette dation est impossible, si la chose qui en est Tobjet n'a jamais eu d'existence (/), ou est périe {g)j ou ne peut avoir d'existence, par exemple, si c'est un animal fabuleux (h). — De même si les principes du droit prohibent la propriété sur cet objet (quod in commercio non est}, comme une reè
(/) Si, par exemple, pour citer le cas orainaire . les parties supposent faussement que la chose à donner existe dès à présent. Car une convention sur une chose que cette convention considère comme pouvant exister vraisemblablement , ou même éventuellement dans l'avenir {spes et res sperata), est permise et efficace, I. 8. t. 34 2 2 de contr, emt. (18, 1).
(y) Citons comme perte incontestable la mort d'un esclave ou
d'un animal. La destruction 4'une maison on d'une forêt par le feu ne constitue pas une perte véritable tant que le sol subsiste.
Mais dans la pratique des affaires on décide qu'une altération si essentielle de la forme doit être juridiquement considérée comme une perte. 1. 57. 58 deeontr.emt.
(18. n. Cf. Système, t. 3, p. 284
p. $97 trad.).
(h\ Il J. de inut. $Hv. (3. 19), L, 97 pr, de F. 0. (45, 1).
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sacra ou publica^ ou un homme libre dont on aurait disposé comme d*un esclaye; de même encore si la chose à donner est déjà la propriété du créancier, car elle ne peut devenir une seconde fois sa propriété [i). — De même si l'objet de la convention est une succession non ouverte, parce que Fauteur prétendu vit encore {h). — Enfin l'impossibilité peut avoir pour base certaines modalités y comme dans* le cas où la promesse est faite sous une condition impossible (/), ou renfermée dans un laps de temps impossible, ainsi lorsqu'une personne promet à Rome de payer une somme d'argent à Carthage le même jour (m).
Après ce préliminaire, j'arrive aux règles de droit elles-mêmes.
En premier Jieu se place la règle que toute obligation impossible doit être considérée comme inexistante (n), sans faire aucune distinction entre les différentes espèces de conventions , et sans avoir égard à la connaissance des parties.
Cette règle s'applique à toutes les stipulations où la promesse a porté sur une dation ou sur un
(t) 8 1, 2 J. de tnul. tiip. (3, Système, t. 3. { 121-124.
\% Jb. 1 8 9 de 0. et 1. (44. 7), (m) § 5, /. de F. 0. (3. 15).
L. 83 S 5, L 103 de F. 0. (45, 1), (n) l. 185 de K. J. (50. 17).
L. 182 de B. J. (50, 17). « Impossibilium nuUa obligatio
jk) L. 7, 8, 9 de hered. vel aeU est. » — I. 31 eod. (Elle cite le
(18. 4). pactum et la stipulatto l'an à côté
(0 L. 31 de 0. et A. (44. 7). Cf. de l'autre).
fait impossible (o). Elle s'applique en particulier aux stipulations sous des conditions impossibles (p), comme à la promesse d'actes contraires aux mœurs ou aux lois (g).
Plusieurs des textes cités mentionnent l'ignorance du créancier, à côté de l'impossibilité d'exécution (r). Ce rapprochement a trompé plusieurs jurisconsultes, et leur a fait croire que cette ignorance était la condition de la niiUité de l'acte , si bien que , par opposition à ce cas , la stipulation dut être valable , si le créancier avait eu connaissance de l'impossibilité. Mais il est loin d'en être ainsi; bien au contraire, la connaissance du créancier ne pouvait être qu'un obstacle nouveau , et encore plus fort, à la validité de la stipulation {s).
Cette mention n'était probablement destinée qu'à rendre saisissable pour le lecteur l'hypothèse d'une convention si peu raisonnable; peut-être aussi devons-nous l'entendre en ce sens que la
(o) L 35 pr, de V. 0, (45, l).
a Si stipulor, ut id fiât, quod natura neri non concedit, non magis obligatio consistit quam cum stipulor ut detur, quod dari non potest... » { 1, 2 J. d« inuU itip, (3. 19). L. i § 9 de 0. et A. (44. 7).
(p)l. 1 § JM. 31 de 0, et A, (Ai, 7). Ici la vente se trouve aussi mentionnée à côté de la stipulation.
(ç) L. 26, L. 27 pr. de F. 0.
(45, 1), £. 15 de cond. inst, (28 7).
(r) il J, de inui, stip. (3, 19).
«t veluti Stichum, qui mortuus sit quem vivere credébat,,, » ] 2 J. eod, quem servum eue crwhat... »I. 1 g9de 0. et A. (U.
7). a naturali ratione inutilem esse stipulationem, veluti si de homine libero... facta sit stipulatio, inter eos (][ui ignoraverint eum hominem Uberum esse... t
(«)1.31 deO. 61 il. (44,7).
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stipulation était nulle, quoique le créancier ignorât Timpossibilité {t) : on aurait pu en douter, en se reportant à la décision différente donnée en cas de vente, et dont il va être question maintenant.
La même règle , qui gouverne la stipulation , s'applique aussi à la vente , et même d'après les termes apparents de quelques textes , qui parlent en général d*une manière aussi absolue qu*en cas de stipulation (u).
Mais ce n*est là qu^une apparence. Car beaucoup d'autres textes , entrant plus avant dans les détails, s'accordent au contraire à proclamer la différence parfaitement tranchée qui suit. — Ou le créancier, qui doit acquérir le droit (ici par conséquent l'acheteur), ignore l'impossibilité , ou il la connaît. Et cette distinction n'a point exclusivement trait â la vente ; il faut encore la faire pour toutes les conventions de même nature , comme l'échange , la dation en paiement , etc. (v).
Dans le premier cas, quand le créancier ignore l'impossibilité , le contrat est v a 1 a b 1 e , et l'ache-
(0 V innias in { 2 J. de même, £. 34 g 1 eod. « ... nuUa
inut, stip, n. 3. vendiHo est. w
(u) L. 15 pr. de cont emt, (18, {v) L:\, l. 29 C. de eicict. (8, 45).
1). « Etsi consensum fuerit in Absolament comme pour Tévic-
corpus, id tamen in rerum na- tion , c'est-à-dire pour la vente
tura ante venditionem esse de- d'une chose qui n'appartient pas
sierit, nuila emtio ett. » ~ De au vendeur, mais à un tiers.
teur doit une indemnité pour la chose qu'il ne peut procurer directement. Quant à la connaissance du vendeur^ elle est tout à fait indifférente ; peu importe qu*il soit ou non averti de Timpossibilité {w).
Dans le second cas, lorsque le créancier connaît Timpossi bilité , la convention est inexistante , et il ne peut réclamer d'indemnité (a?). — Sur lamême ligne que la connaissance réelle du créancier, se place une ignorance telle qu'elle ne peut résulter que d'une négligence grossière de sa part (t/).
Si nous comparons à ces règles les règles absolues et toutes différentes de la stipulation, nous devrons reconnaître que leur raison et leurs limites se trouvent dans le caractère bilatéral, et aussi bonœ fldei de la vente et des contrats analogues.
L'acheteur qui ignore l'impossibilité peut encore être trompé par le vendeur sur d'autres points.
(w) 8 5 /. de eml. (3, 23), I. 4, I. 62 i 1 de coiU. emi. (18» IJ. — I. 70 de conU emf. (18, !)• t. 39 S 3 de evici. (21^ 2), L. 25 C. eod. (8; 45). Les trois derniers textes cités mentionnent aussi expressément le cas oh le vendeur ignorait de son côté la situation de la chose.
ix) L. 6 pr., L 34 { 2. I. 57, i 3. I. 70 de e<mt. emt. (18, 1).
(y) i. 15 { 1 de cont. emt, (18, 1). « Ignorantia cmtori piodest, quœ non in supinum hominem cadit. » Sur la ti4ptfia ignorantia
et la negligentia craua Cf. L. 6 de jur. et fiai iffn, (22, 6). — La confusion d'un homme libre avec un esclave pouvait en particulier se présenter facilement (L. 5 de contr, emt. (18, 1); aussi est-oe le cas d'ignorance de l'acheteur le plus souvent mentionné. «Mais c'est bien à tort que queloues auteurs ont voulu en pronter
r>ur restreindre la règle entière ce cas, qui est réuni dans la L.
4 eod, avec plusieurs autres cas, sans aucune distinction entre eux.
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et dans ce cas l'obligation où se trouve celui-ci de l'indemniser, est particulièrement évidente. Plusieurs textes mentionnent même Vemtor d e c e p tus {z). Mais ce serait une erreur que de voir dans le dol de la part du vendeur le principe et la condition de son obligation d'indemniser l'acheteur. Une première raison pour rejeter cette idée, c'est que cette obligation existe même au cas où le vendeur ignore l'impossibilité d'exécuter (note w). Peut-être la mention de ïemtor deceptus a-t-elle simplement été prise à titre d'exemple, parce qu'en cas de dol, l'obligation de l'indemniser est particulièrement incontestable. On peut aussi attribuer simplement à l'expression deceptus^ comme dans plusieurs autres textes, le sens indéterminé d'acheteur trompé, qui laisse indécis le point de savoir si l'erreur a ou non pour cause la mauvaise foi du cocontractant (aa).
Si nous cherchons à rattacher les règles et distinctions que nous venons d'exposer pour la vente et les conventions analogues^ aux principes de
(i) H 5 J. de emt, (3, 23). « si tione decepta est,.. » De même
pro privatis vel profanis deceptus aussi dans d'autres textes. Dans
a venditore emeTxif habebit actio- la L. 7 2 ^ de except. (4i, 1), s
nem ex emto... n L. 62 § 1 d« connue, se trouvent les exprès-
contT. emt. (18. 1). a ... quod in- sions : « quod si decentus sit in
terfuit ejus. ne deciperetur. » re « Cf. Sa v i gny, Vermischle
(aa) Cf. L. {6 de his qui not. Schriften (Mélanges), t. 2. p. 342;
(3, 2). a Ëa qucC falsa existima- et Système, t. 7, { 335, h.
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droit voisins qui régissent ces mêmes espèces de conventions, nous troverons une analogie incontestable dans la théorie de la garantie pour cause d*éviction. Il est vrai que l'éviction, d'après son essence, diffère complètement du cas ici examiné d'impossibilité objective, oïl Ton ne saurait jamais trouver le principe de l'éviction (bb)-. Mais les règles de droit qui s'y appliquent sont parfaitement identiques à celles que nous venons d'exposer. — La bonne ou la mauvaise foi du vendeur est également indifférente en ce qui touche la garantie pour cause d'éTiction. Au contraire, l'obligation n'existe pas, si l'acheteur sait qu'un tiers a le drot de l'évincer (ce).
SES DIFFÉRENTES ESPÈCES
Comme les deux sources les plus générales et les plus importantes des obligations, nous avons indiqué plus haut : les contrats et les délits
(bb) En effet, la raison qui em- tueuse en droit vis-à-vis de la pèche l'acheteur d'obtenir la pos- chose, session permanente de la chose se trouve simplement dans sa situation (personnelle) défec-
{cc) L, 27 C. de evicL (8. 45), L 7 C. comm. utr, jud, (3, 38).
DÉLIT. IDÉB ET ESPÈCES
(§ 51). Jusqu^ici il a été question des contrats (§ 52-81) j maintenant nous allons nous occuper ctos délits comme deuxième source des obligations au point de vue des idées et des règles de droit qui leur sont communes (a).
Tout délit a son principe dans une violation du droit ; on pourrait, par suite, être tenté de définir les obligations résultant des délits , comme étant les obligations résultant de violations du ^roit. Mais il s*en faut de beaucoup que la plupart des violations du droit donnent naissance à des actions spéciales et indépendantes; elles n'amènent que la simple protection du droit, c'est-à-dire la cessation ou la réparation qui doit intervenir, lorsque les vraies limites du droit, entre deux personnes, ont été transgressées par Tune d'elles. Cette protection du droit sera le plus souvent assurée par une action ou une exception , suivant que le besoin de la cause exigera Tun ou l'autre; (lans bien des cas ce sera simplement une exception, et non pas une action. La protection du droit consiste donc dans le retour de l'état de fait aux vrais principes du droit, dans l'anéantissement d'une domination exercée par une personne qui n'en a
Uk) Cf. Système, t. 5 î 210, 211. g 230, 261, et Vorlesungen (Cours 212. — Pue h ta, Pandekteu, pubUcs), g 230, 261.
pas le droit , domination que nous pouvons ainsi qualifier : un avoir injuste, illégitime.
La simple protection du droit que nous venons de décrire correspond à l'idée de droit d'action, dont nous nous sommes déjà occupés ailleurs (6); elle est complètement indépendante et de Tinten* tion de Toffenseur et de sa connaissance des faits.
Comme cas pouvant servir d'exemples de ces moyens de simple protection du droit, et bien différents des délits, nous pouvons citer les suivants : les actions qui dérivent de la propriété, des servitudes, du droit d'hypothèque ; de plus, celles qui dérivent du prêt, de la vente et des autres contrats. Ces dernières actions peuvent être citées, sans distinguer si elles s'appliquent au refus d'exécuter le contrat, ou aux modifications apportées par dol, fkute ou demeure à la teneur primitive du contrat.
En conséquence, pour passer de l'idée de violation du droit à l'idée de délit, à laquelle nous allons arriver, il nous faut ajouter à cette première idée un complément essentiel.
Nous devons donner le nom de délit à toute violation du droit qui engendre une action propre et particulière, indépendante de l'anéantissement
(5) Cf. Système, t. 5, | Î05.
DÉLIT. IDÉE ET S8PÈCSS
déjà cité de ravoir illégitime* — Là gît la différence entre les obligations résultant des délits, et les simples droits d'action. Cependant tous deux se ressemblent en ce que leur présence suppose un trouble apporté à un état de choses conforme au droit, et est destinée à combattre ce trouble.
Les obligations résultant de délits sont la plupart du temps sanctionnées par des actions spéciales; dans quelques cas assez rares, par de simples exceptions (c).
Elles se distinguent des autres obligations en ce qu'elles peuvent toujours être rattachées à une intention contraire au droit, qui peut consister, ou dans la volonté de commettre une violation du droit (dolus) ou dans le défaut de la diligence (culpa), exigée dans toute opération juridique. Elles supposent donc nécessairement la possibilité d'imputer l'acte à la personne du débiteur {d).
Les actions résultant des délits s'appellent actionspénales, pœnales (wtioneSj parce qu'on aperçoit toujours en elles , à un certain point de vue, la nature d'une peine. Cette peine s'y montre sous les différentes formes qui suivent.
D'abord en ce que l'offenseur doit payer à Foffensé une somme d'argent, indépendamment de la
(e) Par exemple : les exceptio-' (d) Cf. Système, t. 3, { 108, ndoli et meittf. p. 41 (p. 42 trad.).
ne$
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réparation qui compensera Toffense elle-même, et s'obtiendra, peut-être même a déjà été obtenue par une autre voie (souvent par une autre action). Dans ce cas Toffenseur se trouve plus pauvre qu'il ne rétait avant Toffense, de la somme qu'il dé-* bourse, et dont Tofifénsé se trouve en revanche d'autant plus riche. La somme à payer est la peine privée, qui amène des deux côtés un changement dans l'étendue du patrimoine.
Ensuite en ce que l'offenseur doit à l'offensé, en raison du délit, réparation du préjudice qui est résulté de la violation du droit. -^ Dans ce cas l'offensé ne devient ni plus riche, ni plus pauvre qu'il ne l'était avant le délit. Mais l'offenseur doit dans tous les. cas réparer le préjudice causé, même dans celui o{l il ne doit retirer du délit aucun avan* tage, ou seulement un avantage minime en comparaison de la réparation. Donc, par suite de l'action, l'offenseur peut (il ne doit pas toujours et nécessairement) devenir plus pauvre qu'il ne l'était avant le délit. C'est à cause de cette éventualité que l'action est considérée comme une peine au profit de l'offensé, et que ces cas d'application des actions résultant des délits doivent être comptés parmi les actions pénales (e).
(e) Ce rapport apparaît oo ne peut plus clairement dans, la doU
§ 62. DÉLIT. IDÉB BT BSPËGBS.
Pour distinguer nettement Tune de l'autre ces deux applications des actions résultant des délits, j'appellerai les premières : actions pénales bilatéral es^ et les secondes : actions pénales unilatérales.
Si nous comparons avec ces deux espèces d'actions pénales, les actions mentionnées plus haut qui ont pour effet exclusif le maintien ou le rétablissement d'une situation juridique, et sont par suite de simples moyens de protection du droit, nous obtiendrons les trois classes d'actions suivantes :
Actions conservatrices (de Tétat antérieur) ;
Actions pénales unilatérales;
Actions pénales bilatérales.
Chacune de ces classes d'actions a pour but de sanctionner une classe correspondante d'obliga-
acHo. Une personne perd cent j>ar le dol d une autre -, elle obtient le remboursemont de ces cent; elle reste donc dans la même position de fortune qu'avant le dol. Quant à Tauteur du dol, il a peut-être par là ga^aé ces mômes cent, que la victime du dol a perdus, peut- être seulement cinquante, peut-être rien du
SAVIONY, — T. II.
tout» sil a trompé par malice, non par cupidité. Dans le premier cas, il ne devient nullement, par suite de l'action, plus pauvre qu'il ne Tétait avant le dol ; dans le second cas il s'appauvrit de cinquante, dans le troisième cas, de cent. C'est alors à titre de peine
Sue toute la somme peut lui être emandée.
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tions. Les actions des deux premières classes cojacordeau vers un but commun : rétablir au proût du créancier une situation juridique altérée j, le protéger par suite contre une diminution de son. patrimoine ; celles de la troisième classe tendent à une peine privée, et, par suite, à l'extension de la situation juridique du créancier lésé.
Par quels moyens de droit spéciaux peuvent être poursuivis ces différents buts; c'est là une question secondaire qui doit être traitée différemment pour chaque délit en particulier. Celui qui a été lésé par un vol a une action conservatrice (la condictio furtiva)^ au moyen de laquelle '\\ recouvrera la chose volée ou sa valeur; mais, en outre, il a une action pénale bilatérale (la furti actio) pour obtenir une véritable 'peine privée. — En cas de brigandage ou vol avec violence, une seule et même action {yactiavi bonorum raptorum) sert à la fois comme action pénale unilatérale et bilatérale. Celui qui a été dépouillé recouvre par elle la chose ravie ou sa valeur, et, en outre, comme simple peine privée, la triple valeur du bien ravi (f). — Les actions qui tendent vers ce double but s'appellent mixtœ actiones; mais il serait illogique de vouloir en faire une quatrième classe d'actions,
(f) § 18, 10. J. dé act. (4, 6).
DÉLIT. IDÉE ET ESPÈCES
puisque ce nom indique seulement cette particularité qu'elles s'appliquent à plusieurs cas.
A ce point de vue les obligations résultant des délits peuvent être regardées comme synonymes des actions pénales qui servent à les faire valoir. Cette idée est parfaitement exacte pour la plupart et les plus importantes de ces obligations , mais non pour toutes ; car il y a aussi plusieurs obligations résultant de véritables délits , dont les conséquences , qui peuvent cependant consister proprement en une peine privée , peuvent aussi être ' poursuivies par des formes et moyens de droit tout autres que des actions proprement dites ; ceci se rencontre spécialement pour les délits qui se rattachent au droit des actions et à la procédure.
Dans cette classe rentrent plusieurs des cas où Ton se fait justice à soi-même; quand un créancier emploie ce procédé contre le débiteur , il est puni par la perte de sa créance {g) . Cette peine privée est donc sanctionnée non par une action^ mais bien par une exception. — Quand, dans une action sur la propriété , le possesseur nie sa possession , il est puni par la perte de cette possession qu'il
{q) L 12 2 2. L 13 quod me- bit. » t. 7 ad. I. Jul. de vi privtut (4, 2) a Ju8 crediti non habe- (48, 7).
doit transférer au demandeur, si bien que c'est à lui quMncombe alors le rôle de demandeur (h). Cette peine n*est donc pas sanctionnée par une action propre , mais à l'occasion d*une autre qui se trouve être une action conservatrice. —Quand, à Tinverse, un non-possesseur se donne de mauvaise foi pour le possesseur, il doit se soumettre , à titre de peine , à jouer ce rôle de possesseur , et à défendre à l'action en revendication. Il en est de même quand le véritable possesseur abandonne de mauvaise foi la possession , uniquement en vue de rendre plus difficile, ou même impossible â celui qui veut intenter la revendication, la poursuite du droit auquel il prétend (t). — Il y a quelques, actions où le défendeur , qui nie de mauvaise foi les faits, doit payer , à titre de peine, le double de la valeur du litige {k). Ici la peine n*est donc point poursuivie par une action particulière, mais par l'action principale, qui amène seulement , à raison du délit une condamnation plus élevée.
Avec l'idée d'action pénale ne doit pas être con-
fondue l'idée d'action de vindicte(0. Par là on doit
(h) LBOde rei vind, (6. 1). (fc) j 26 /. d«acf. (4, 6), G a i u 8,
(0 L 25, I. 27 I 3 de rei rtmt. Lib. 4. 19. 171 ; Pa ul u s, I. 19-
(6, 1). i». 13l,.I. m \ 1 de a. J. Gf.^Pucht»j Pandekten^J 271.
i50, 17). Ce sont les aeuxcas de "^ **
\eta poueuio.
Cf. Pue ht», Pandekten. 2 271- (0 Cf. Système, t. 2, 8 73, t. 5, i 212 p. 60 (p. 65 trad.).
çûlendre les actions qui ont pour résultat tantôt une peine, tantôt un autre droit ae rapportant aux biens; mais ce Ji'est pas comme but , c'est en le considérant seulement comme moyen et procédé qu'on poursuit ce résultat ; le but étant un but de moralité, ou même d'intérêt public. Ces actions
peuvent être en même temps des actions péna-
les proprement dites , et la plupart ont même ce caractère; ainsi l'action d'injures, çt de plus toutes les actions populaires {m). Mais il y en a aussi qui ne Ipeuvent être intentées que comme actions pénales : ainsi la inofflcio$i querela et l'interdit qv^d vi aut clam.
Parmi les obligations résultant des délits , dont nous nous occupons actuellement , il . s'en trouve une qui réclame de préférence un examen plus attentif. Bien des doutes et des controverses se sont , en effet , élevés à son sujet parmi nos auteurs. C'est l'obligation à une peine pri-
(m) La nature propre des ac« nales, bien qu'elles n'eussent pas tions populaires va être discutée pour principe une obligation. ({ 83). C'étaient des actions pé-
y é 6. Nous avons déjà dit qu'elle se poursaiyait chez les Romains au moyen d'une action pénale bilatérale (§ 82).
Cette obligation appartient par son but, la peine, à ce grand domaine du droit criminel y qui cons*titue une branche spéciale du droit public (a). Je ne veux pas dire qu'elle a simplement avec lui de l'analogie et de l'affinité, mais qu'elle présente une double nature et appartient véritablement à deux divisions du droit : au droit criminel par son principe et son but; au droit privé par sa forme et ses effets.
Mais pour arriver à une conception plus com-^plète du rapport entre l'obligation que nous venons de désigner et le droit criminel proprement dit, tel qu'il figure dans le droit actuel, il est né* cessaire d'examiner plus attentivement la nature générale du droit criminel.
Le b u t de la peine peut être défini de plusieurs manières très-différentes ; et chacune de ces définitions présente une exactitude relative, mais secondaire. Pour nous, nous devrons considérer comme but principal la réparation judiciaire; mais à côté d'elle , les buts suivants revendiquent aussi notre attention : d'abord l'intimidation , qui se
(a) Cf. Système, t. U { 9, note e.
§ 83. DÉLIT. PEINES PRIVÉES. Al\
produira de deux manière ; intimidation par la menace légale d'une peine, et intimidation par la peine infligée elle-même ; ensuite Tamélioration du coupable; enfin la répression de la vengeance et de la justice privées , causes de troubles pour Tordre légal , qui dominent surtout aux époques où la société n'a encore atteint qu'un développement incomplet. —Tels sont les buts auxquels tendent aussi bien les peines privées que les peines publiques ; c'est particulièrement lé dernier de ces buts (là répression de la vengeance privée) qu'on poursuivait par les compositions du vieux droit allemand , comme par les peines privées romaines (&).
Les pénalités, c'est-à-dire les châtiments qui constituent l'exécution de la peine, sont en général fort variables. A cette catégorie appartiennent la mort, les restrictions apportées à la liberté (par emprisonnement, travail forcé, exil), la privation des droits politiques, la privation totale ou partielle du patrimoine.
L'obligation à une peine privée ne consistait
(p) Déjà les Douze Tables, à droit le pacte éteignait dane œs
propos de la furti et de Vinjuria- cas Taction ipso jure, non (comme
rum actio, faisaient cette réserve dans les autres cas) seulement
expresse que le simple pacte suf- per exceptionem. L 17 g 1 de
fisait pour écarter la peine, d'où factis (2, 14): G e 11 lu s, xx, 1,
môme dans le dernier état du Vos tus. r. talio.
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dans le droit romain^ sauf un petit nombre d'exceptions appartenant au très-ancien droit {c) , qu'en somme d'argent que l'offenseur devait payer à l'offensé ; par là celui-là devenait plus pauvre , celui-oi plus riche, qu'ils ne l'étaient tous deux avant le délit. Plusieurs motifs peuvent avoir concouru à faire établir ce principe , et à lui donner son extension et sa signification. L'appât de l'argent devait exciter l'offensé à intenter l'action, et à faire ainsi infliger la peine, dans l'intérêt public de la justice. C'est par là que la vengeance privée devait être le plus sûrement réprimée.
Les actions populaires avaient avec les cas déjà mentionnés cette analogie que le défendeur devait payer au demandeur une peine privée en argent (d[). Mais elles n'avaient point pour principe une obli-. gation, puisqu'elles ne supposaient pas deux personnes individuellement placées, comme offenseur
(e) D'après les Douze Tables, la peine fixée pour Vactio furti manifesU était , quand le volear était un homme libre, la flagellation et l'addiction au volé; quand c'était un esclave, la flagellation et la mort par précipitation (6 e 1lius, XI. 18) ; Taddiction produisait aussi d'ailleurs un enrichissement. La peine fixée pour l'action d'injures un cas de rupture ou d'amputation d'un membre (membrum ruptum) était le talion, exclusif de tout enrichissement
(Festus, V, Talio). Mais ces peines furent abolies de très-bonne heure, et il ne resta plas que des peines privées pécuniaires.
(d) Il se présente cependant un cas oii la peine de cent aurei était comptée moitié au demandeur, moitié à la caisse de l'Etat ; c'est le délit prévu par le Se. 5ilanianum, I. 25 { 2 de Se, SUan.
(29, 5). Dans un autre cas , la peine tout entière va à l'Etat.
L 3 de kirm. (47, 21}«
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et oflfensé, l'une vis-à-vis de l'autre {e) ; le demandeur exerçait simplement un droit civique général, pour protéger , par le moyen de la peine, un intérêt public (de politique, de police, de moralité) (/). Quand, dans ces sortes de cas, une personne était spécialement offensée et intéressée, Faction n'en restait pas moins une action populaire; la partie intéressée avait seulement le droit d'être préférée à tout demandeur non intéressé qui aurait intenté l'action en même temps qu'elle(5') . Quanta la juridiction compétente, notre ordre d'idées actuel n'exige que la remarque suivante. Pour les crimes et les peines publiques , la judicature a successivement passé, chez le peuple romain , par des formes très-différentes , et elle a été souvent modifiée. A l'époque de la constitution républicaine furent rendus un grand nombre de plébiscites , qui fixèrent, pour des délits particuliers , la manière de procéder sous des
(c) I. 11. L. 12 pr. de V. S, (50, t6). Celui qui exerce une aetio ex delicto, est crediior de son adversaire ; celui qui exerce une actk) ex populari causa ne l'est pas. Il le devient cependant par la litiscontestation . parce qu'elle engendre une obligation.
(f) L. 1 de pop. act. (47, 23).
a Ëam popuhirem actionem dlcimus quœsuumjuspopidi twéhir. »
L. 43 2 2 de proc. (3, 3). « In
popularibus actionibus , uH quis qtiasittnus et populo agit.,. » Les cas d'application se trouvent dans les textes suivants : £. 7-9 de jurigd.(% l). L. 5 J 6, iZdehis qui efM- A 3). L. 3 pr. J 10, 12 de sep. viol. (47. 12), L. 3 pr. de ierm. (47-21). L. 40-42 dé œdil.
éd. (21, 1>
(g) L. i i i, L. G de pop. act, (47, 33).
préteurs spéciaux , et aussi , en grande partie , la peine. Ces instances furent appelées publica judicia, les délits qu'elles réprimaient publica cH^ mina. Mais à côté d'eux subsista un nombre toujours croissant de délits soustraits à ces règles et désignés par l'expression d'extraordinaria crimina.
A cet égard , les actions populaires différaient complètement des actions pénales , et aussi des actions qui sanctionnaient les obligations résultant des délits. Ces deux sortes d'actions étaient portées devant la juridiction civile ordinaire, c'est-à-dire devant la même juridiction que les contestations sur la propriété et les contrats. Elles étaient donc placées sous la direction du préteur civil , et la procédure à suivre comportait beaucoup moins de changements que la procédure applicable aux délits et aux peines publiques.
Une étude plus importante, dans notre ordre d'idées, que celle de la juridiction compétente, est celle des personnes dont l'impulsion provoquait la procédure pénale. En général, on peut concevoir ce point organisé d'une double manière. Cette impulsion peut être placée dans les mains d'officiers publics (c'est la marche suivie dans les temps modernes); mais elle peut
aussi être laissée à Tinitiative des particuliers {h). C'était là rancienne règle romaine. Elle s'appliquait aux poursuites relatives aux délits et aux peines publiques, et considérées comme un devoir civique commun ; de manière cependant que» dans la plupart des cas , un accusateur intéressé au délit pouvait réclamer la priorité sur toute personne non intéressée, quand tous deux poursuivaient l'action en même temps. Cette règle s'appliquait d'autant mieux aux actions pénales qui sanctionnaient les obligations résultant des délits, que ces actions , naturellement, ne pouvaient être intentées que par l'offensé. Mais elle s'appliquait aussi même aux actions populaires ; dans ce cas, la priorité était encore acquise au'demandeur inté«ressé sur le demandeur non intéressé (note g).
D'ailleurs , on rencontre déjà dans le droit romain postérieur des cas où la poursuite des délits ne peut être exercée que par des officiers publics. Mais cette procédure n'apparaît que d'une manière restreinte , et seulement comme exception à la règle (i).
Si nous embrassons dans un coup d'œil général les points de comparaison que nous venons de
r^)Cf.8ygtèm6. t. l,{9,Q0lei;. ses (Documents pour l'histoire (t) Biener. BeitraegezurGes- de la procédure iDquisitoriale), chichte des Inquisitions Prozes- chap. %,
présenter entre les peines privées qui dérivaient des obligations résultant des délits , et les peines publiques résultant directement du délit» noua trouverons que la diflFérence essentielle qui les sépare ne consiste pas dans la peine pécuniaire : celle-ci se retrouve , en effet , dans plusieurs délits publics {k) ; ni dans renrichissement du de^* mandeur : cet enrichissement se présente également dans les actions populaires , qui , pour la forme, se rapprochent davantage des accusations résultant de délits publics. La différence essentielle consiste en ce que , dans les obligations résultant des délits , la mise en action de la procédure pénale n'a pas pour principe un droit et un devoir communs à tous les citoyens » mais la libre résolution de l'offensé , de l'arbitraire duquel il dépend de poursuivre l'action pénale y ou de la laisser tomber, et qui peut exercer ainsi une espèce de droit de grâce.
Sous le gouvernement impérial, il s'introduisit un notable changement dans le système des peines privées; ce changement paraît même avoir
(h) Exemples : L 1 i 2 de L L. M. pecuL (48, 13), X. 622,
lia de ann, (48, 12), L i^bad eodt^ L 13 eod.
commencé un peu plus tôt , car, au temps des jurisconsultes classiques, il nous apparaît comme bien arrêté. Les peines privées durent se montrer souvent inefficaces, notamment lorsque Toffenseur était une personne sans honneur ni fortune {!) ; en même temps , le motif qui les avait fait établir, la crainte des vengeances privées , dut paraître moins puissant, à mesure que l'influence gouvernementale se développa davantage , et que les mœurs devinrent généralement plus douces. De là vint la nouvelle règle suivante , à la place de celle exposée jusqu'ici, et qui avait régné dans les temps anciens. Toute personne qui pouvait, par suite d'un délit , réclamer une peine privée , avait maintenant le choix ou de faire valoir cette acliion, comme antérieurement, devant le juge civil, ou de se présenter devant le juge criminel , comme accusateur dans un extraordinarium cri-men. Choisissait-il ce dernier moyen, le juge criminel devait dans tous les cas pourvoir d'abord à la réparation du dommage causé (par exemple à la restitution de la chose volée) ; mais il était laissé complètement à l'appréciation du juge de savoir
(l) I. 35 de injur. (47. 10). a Si totem, praetor acriter exequi hanc
quisinjuriamjatrocemfeceritfÇut rem débet, et eos, qui injariam
etmtemnere injuriarwn judieiim fecerunt, coercere. » poesit ob infamiam suam et eges-
qaelle peine publique il devait en outre prononcer. La voie de Taction pénale devant le juge civil était alors fermée (m).
Les remarques suivantes pourront servir à mettre dans tout son jour cette importante innovation.
Elle est d'abord appliquée expressément et avec une énergie particulière , au vol (n), et à Tiur jure {o). Mais 9 en outre, elle est aussi proclamée comme règle générale pour les actions pénales qui dérivent des obligations résultant des délits (p).
Nous pouvons écarter complètement en ce moment la question compliquée de savoir comment doit se régler la concurrence entre plusieurs actions résultant de délits et de peines publiques, et aussi la question de savoir si un seul et même fait matériel comporte en soi l'idée de plusieurs violations du droit , et par suite peut tomber en même temps sous l'application de différentes lois pénales {q). Nous voulons au contraire nous res-
(m) JL. 56 8 1 defurtU (47. 2).
(n) l. 56 I 1, £. 92 de futtû (47, 2].
(o)î10J.defnywr.(4,4), £.6, I. 45 de injur. (47. 10).
(p) L 3 de vriv. delieiis (47, 1).
La généralité apparente de ce texte ne doit cependant pas être
{>rise à la lettre ; il ne désigne que es actes qui avaient une nature criminelle. Pour un damnum tn-
juria doUim» personne ne pouvait prétendre à exerper un extraordi»
narium crimm^ et cependant L'aetio L, Aquiliœ naissait certainement e» male/ieio.
(7) Cf. Ba Vigny, Yermlschle Schriften (Mélanges), t. 2. Num.
XXXVII, et Système, t. 5, J 234. — La théorie que j'expose ici est combattue en détail par V an g erow, § 572.
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treindre au simple cas auquel . se rapporte en droit romain la nouveauté que nous signalons. U faut donc supposer un cas oti le même fait matériel n'offre de culpabilité qu'à un seul point de vue ; il s'agira, par exemple , d'un vol simple. En pareil cas, l'offensé aura le choix entre l'action ayant pour but une peine privée , et l'accusation ayant pour but une peine publique, à la suite d'un extraordinarium crimen.
Si l'on considérait cette innovation d'une manière abstraite, si bien que toutes les obligations résultant de délits dont nous nous sommes occupés jusqu'ici devinssent en même temps des^^traordinaria crimina dans la pleine acception du motj l'offenseur devrait alors s'attendre à voir l'offensé intenter contre lui l'action pénale devant le juge civil, et, d'autre part, quelque étranger l'accuser devant le juge criminel , de façon qu'il serait frappé d'une double peine , car il n'est pas dit expressément que , dans ces cas , le droit commun à tous citoyens de poursuivre l'accusation devant le juge criminel n'existe plus. Mais l'esprit de l'innovation conduit certainement à permettre à l'offensé exclusivement d'exercer le choix dont il s'agit ; et les expressions du texte qui consacre d'une manière générale cette nouvelle règle (notejp), confirment complètement cette
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manière dé voir. De plus, Tadmission d*une double peine pour un vol simple, ou un autre délit privé également simple, serait entièrement en opposition avec les principes généraux, et ne poqrrait se justifier par aucun motif, même apparent. — Nous ne trouvons qu'un seul cas où la peine publique existe encore à côté de la peine privée. Quand un fermier d'impôts perçoit un impôt indûment , il doit , en outre de la restitution de l'argent perçu , fournir comme peine le triple , ou le simple de la somme , suivant qu'il a ou non employé la violence pour commettre son délit. Et de plus , il est encore soumis à une peine publique arbitraire (r). Mais ici, il est tout à fait évident qu'il n'a pas commis une violation de droit simple , mais qu'il a au contraire réuni dans un seul et même fait matériel deux violations du droit très-différentes, dont chacune mérite une peine entière (note g). Car le fermier d'impôts a lésé d'abord le droit de la personne privée, dont il a pris arbitrairement l'argent, ensuite l'intérêt de l'Etat, que compromet toujours l'exercice illégal des prérogatives confiées par lui. Le texte
(f ) I. 9 î 5 déî puhlicanis (39, 4). pli restituitur. Amplius extra or-
« Quod illicite publiée privatimque dinem plectuntur : aiterum enim.
exactum est, cum altero tanto utilitas privatorum, allenim vi-
passis injariam exsolvitur : pcr gor publicœ disciplinœ postulat. » vim veroextortum cum pœna tri-
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cité (note r) distingue et reconnaît clairement ce double effet de Tacte.
La peine publique, ainsi placée à côté de la peine privée, au choix de roflfènsé, paraît avoir mieux répondu aux nécessités de Tépoque récente que la peine privée. Au moins les anciens jurisconsultes remarquent-ils que, de leur temps, la peine publique est plus fr^équemment appliquée {s).
C'est ainsi que Tancien système des peines priyées nous apparaît dans une certaine mesure comme évanoui.
Tel est rétat où nous trouvons les peines privées dans le droit de Justinien ; et ce droit est la source d'où TAllemagne les a reçues.
En Allemagne existait, à une époque très*ancienne, un système de peines privées dont Tapplication avait reçu beaucoup plus d'extension que chez les Romains. Les anciennes lois populaires contiennent en grande partie des tableaux de peines pécuniaires, évidemment destinées à écarter les vengeances privées. Ces compositions des lois populaires ont incontestablement cessé de bonne heure d*être en usage. A leur place s*est déve-
(*) L. 92 de furtis (47, 2). a Me- I. 45 d« injvr. (47, 10) « De inju-
mitiisse oportebit, nuDc furti pie- ria nunc extra ordinem ex causa
rumque criminaliter ^gi, et eum, et persona statai xolel... n qui agit, in crimen subscribere. . . »
SAVIGNY. — T. II
loppé un système progressif de droit crimÎJDel, basé sur des peines publiques, et perfectionné dans la première moitié du seizième siècle par une grande loi de l'Empire, et depuis , à Tenvi , par les législations d*Etats isolés. De plus , la procédure criminelle a été perfectionnée et assise sur le principe de l'action d'officiers publics.
En cet état de choses, aurait dû surgir depuis longtemps la question de savoir comment le système romain des peines privées , combiné avec le droit d'option de l'offensé, que nous avons exposé plus haut, s'était maintenu dans la législation criminelle du pays, qui a suivi une toute autre direction.
Cette question, touchant la persistance et la validité des peines privées romaines, question de tout temps traitée et vivement controversée, va être étudiée maintenant.
▲UTBURS (a) :
Xhomastua , de usu actionum pœnalium. Halœ, 1693, (Diss. yol. 1' n" 20).
(a) Les trois premiers de ces auteurs nient que les peines pri«-
, àe pœnis lucro actoris eedentibus. Erlangœ , 1747. eiaok, t 3. p. 551.
CSriiner » de pœnis Romanorum privatis. Lips., 1805.
La. controverse ne concerne pas les actions unilatérales : personne ne doute, par exemple, que Yactio legis Aquiliœ ne soit encore en vigueur aujourd'hui, en tant qu'elle procure la simple réparation du dommage causé (6). La controverse ne touche donc qu'aux peines privées. — Ell,e laisse même de côté quelques actions qui, bien qu'étant accordées au double, ne le sont pas comme peines, mais comme estimation spéciale et positive de l'intérêt de la personne lésée. A cette classe appartient Yactio de tigno juncto contre le possesseur de bonne foi d'une construction qui contient des matériaux appartenant à autrui (c). De même Yactio de rationibtis distrahendis^ qui est accordée, concurremment avec Yactio tutelœ^ au choix
vées soient encore en vigueur aujourd'hui ; le quatrième l'admet (mais avec des restrictions).
(b) Tbomasius conteste, il est vrai. G. 3 g 15. la validité de la doii actio, non comme étant une action pénale qui tend à un simple dédommagement, mais par ce mo^ tif erroné qu'elle ne se rencontrait qu'à cdté des strieti juris acHones, que nous n'avons plus. Il oublie que cette action ne s'applique pas seulement aux rapports contractuels, mais à tout dol qui cause préjudice à autrui, même indé-
pendamment d'un contrat quelconque.
(c) L. 1 i 10 d€ adq. rer. dom.
(41, 1). L. 23 §6 de J?. V. (6 1). Contre le possesseur de mauvaise foi il existe une action pénale.
I. 1. 2 de tigno juncto (47, 3). Cf
Westenberg, de causis obliff.
Diss. 6 C. 2, 3. — Au reproche de dureté contre le possesseur de bonne foi, on répond que ce pos- , ^ sesseur est libre d'enlever et de \ rendre les matériaux, en payant • les frais de la démolition.
de rayant droit, comme représentant simplement son intérêt (d), et sans préjudice des actions pénales qui pourraient encore être intentées. Ces actions sont donc encore applicables aujourd'hui, quelle que soit notre décision sur la controverse dans laquelle nous allons pénétrer.
Il faut dire la même chose des actions populaires, qui sont aussi certainement de véritables actions pénales, et même des actions pénales bilatérales ; mais elles ne se fondent pas sur des obligations (§ 83), et, par suite, ne rentrent pas dans le domaine que nous nous sommes tracé pour toute notre étude actuelle. — Il faut décider, par la raison suivante, qu'on ne saurait plus leur attribuer d'application actuelle. Elles étaient, en eflfet, indissolublement liées à un rapport public des citoyens romains, dont nos idées actuelles (qu'elles soient monarchiques ou républicaines) n'ont conservé aucune trace. Tout citoyen romain, sans distinction, se posait en procureur de l'Etat, pour*suivant une peine pécuniaire dans l'intérêt public; et on lui attribuait comme une espèce d'indemnité, pour ce devoir public, la somme objet de la condamnation.
(d) £.18 19-23, I. 2 de melœ trad.). — Il est à remarquer aue (27, 3), L. ôd § 1 dû admin. (26, 7), les deux actions ainsi réunies dé- Cf. Système, t. 5, p. 58, 59(p. 63, 64 rivent des Douze Tables.
Même après avoir reconnu les limites ainsi tracées de la présente controverse, son étendue et son importance restent toujours capitales, et sa signification paraît plus grande que dans la plupart des autres controverses qui s'élèvent si souvent sur le domaine du droit romain actuel.
Les motifs invoqués ordinairement par les partisans des deux opinions extrêmes sont d'une nature si abstraite, qu'ils sont peu propres à conduire à une solution finale convaincante.
Des partisans de la validité actuelle des peines privées romaines s'appuient d'abord sur l'admission, que personne ne conteste, du droit privé romain dans son ensemble (é) ; mais la question est précisément de savoir si , dans le cas dont il s'agit, il y a un motif pour faire exception à cette règle. — Ils se fondent ensuite sur quelques décisions dans la jurisprudence qui auraient des peines privées (/) ; mais ces cas sont si rares , qu'ils ne peuvent être invoqués comme témoignage du maintien actuel des peines privées. Dès lors les adversaires de ce système ont de bonnes raisons pour y voir simplement des erreurs de quelques tribunaux (ff).
;6)Gruner, p. 38. (o) Cf. Système, t. 1, p. 97, 173
;/) Oruner, p. 40. h 175 (p. 94, 174-176 trad.). — U
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Les adversaires du maintien actuel des peines privées soutiennent qu'elles auraient été abrogées par le non-usage, ou plutôt qu'elles n'auraient jamais été admises en Allemagne avec le reste du droit romain. A supposer même quMl ne se soit pas présenté un seul cas d'application effective de ces peines, et le contraire vient d'être démontré (note /), cette circonstance ne serait pas décisive; car le droit romain n'enjoignait pas directement aux juges d'appliquer les peines privées, il aban< donnait cette application à la libre volonté de l'offensé. Si donc il est arrivé par hasard que ces peines n'aient pas été employées, il n'y a là aucun motif pour nier la persistance et la validité de ces règles de droit {h). Nous ne serions autorisés à le faire qne si l'on nous montrait des cas où l'of-* fensé aurait réclamé la peine privée , et où le juge la lui aurait refusée. — En second lieu, on fait valoir la raison que les peines privées auraient essentiellement pour but de réprimer la vengeance privée, qu'en raison de nos mœurs nous ne devons plus appréhender (f). Mais on répond avec raison que cette considération peut bien déterminer le législateur à abolir les peines privées, mais non
raison la plus spécieuse en faveur tail tout à l'heure { (84. p).
de cette opinion, c'est qu'elle est (h) G r u n er, p. 42.
reconnue par la Carolina, art. 157, («) Qonne, { 3l, Z%» 158. Il va en ôtre question en dé-
le juge à en rejeter l'application, tant qu'elles n'ont point été abrogées par le droit positif (A). — Enfin on pourrait faire valoir comme troisième argument que les peines doivent servir à maintenir le caractère sacré du droit , et qu'il serait en contradiction avec les sentiments vrais de la nation allemande que l'olffensé arrivât à s'enrichir par elles. Cet argument se réfute très-aisément et très- sûrement ainsi. Dans les anciennes lois populaires allemandes , le système dés peines privées était beaucoup plus généralement et plus exclusivement appliqué que dans le droit romain. Une loi de l'Empire , de 1495', menace les pertuiv bateurs de la paix publique d'une amende de deux mille marcs d'or , dont la moitié est acquise à la personne lésée. La môme peine est renouvelée dans une loi de l^mpire , de 1548 (Z). l^a CaroHna dispose également, pour le cas de vol, qu'une peine pécuniaire sera payée au' volé (note g).
Pour arriver plus facilement à la solution finale de la controverse , je chercherai à dégager d'abord la partie de la question dont je crois la décision tout à fait certaine, et à circonscrire ainsi tous les points douteux dans les limites les plus étroites
(lie) Graner, p. 44. actes impériaux), part. 2, p. 13.
(ï)NeueSaminlangder Reicbs- p. 576.
abschiede (Nouvelle collection des
possibles ; dans ce but, je diviserai les délits qui donnent naissance à des peines privées en trois groupes. Dans le premier groupe, je rangerai les délits dont la punition importe principalement à la sûreté publique, et qui étaient rangés, par suite, tout à fait à part, puisque le dernier état du droit romain , à côté de Tancienne peine privée , accordait une action tendant à obtenir une peine publique , Toffensé choisissant librement entre les deux (§ 83, p). A cette classe appartient la nombreuse famille des détournements sous leurs formes si variées. Ici la validité actuelle des peines privées doit être absolument déniée. — Dans le second groupe, je placerai seulement Tinjure avec les actions de formes diverses qu'elle engendre ; son caractère particulier exige en effet un examen spécial. Ici la validité actuelle des peines privées doit être certainement admise. — Dans le troisième groupe seront réunis tous les autres délits , pour lesquels on peut considérer comme douteuse la persistance des peines privées , et dont le nombre et l'importance ne sont pas très-considérables.
Premier groupe. Détournements avec ou sans violence. A cette classe appartiennent les actions pénales suivantes (m) :
(m) D'après le point de vue que Je vieas d'exposer» je ne me pro-
Actio furti manifesti et nec manifesti.
— vi bonorum raptorum (n).
— furti odversus nautas.
— arborum furtim cœsarum.
— de tigno juncto , contre le possesseur de mauvaise foi.
Ces cas donnaient lieu, dans le très-ancien droit,
à de simples peines privées ; dans le dernier état
du droit , on laissait à l'offensé le choix entre la
peine privée et l'accusation tendant à une peine publique; cette dernidre, dans le cours des temps,
devint de plus en plus fréquente (§ 83). L'offensé pouvait même négliger ces deux modes de poursuites et laisser ainsi l'offense impunie.
Dans le droit actuel ces principes ont été modifiés : on a établi dans tous les cas une peine publique , et cellerci n'est plus soumise au bon plaisir de l'offensé , mais à l'intervention officielle du juge* Ce système appartient , quant à ses points principaux, à la Carolina. Mais la législation de chaque Etat en particulier, le travail de la juris-
pose pas, dans l'aperçu qui suit, aépuiser complètement les actions pénates. Cf. d'ailleurs G ru* n e r, p. 20-35. Dans tous ces cas l'objet de la peine est tantôt une valeur simple (en sus de la réparation elle-même), tantôt la double, triple ou quadruple valeur de la chose soustraite ou endommagée.
(») Elle comprend, outre le vol avec violence, le dommage avec violence : est en outre assimilé au cas de violence le pillage ou le dommage commis pendant une émeute ou un incendie, etc..
ou exécuté par plusieurs personnes rassemolées dans ce même but.
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prudence sur le droit criminel, travail qui est passé dans la pratique, y ont apporté un dévelop* pement et un perfectionnement beaucoup plus complets.
On peut dire qu'en adoptant ces nouveaux principes on n*a fait que continuer à marcher dans la voie ouverte par le dernier état du droit romain. Car, dans ce droit même, les peines publiques étaient devenues peu à peu prépondérantes, quant aux délits dont il s'agit, et par suite l'ancien système des peines privées était tombé en désuétude (§ 83, s).
Mais le système des peines privées romaines serait même complètement incompatible avec l'état actuel du droit , et il faut en nier sans hésitation la validité actuelle, en ce qui touche le groupe dont nous nous occupons, bien qu'elles n'aient jamais été abrogées expressément par une loi ; car, puisque tous ces délits doivent être poursuivis d^offlce par le Juge et punis de peines publiques, l'activité et l'initiative, que le droit romain reconnaissait à l'offensé, sont devenues impossibles. Il ne peut aujourd'hui ni laisser l'acte impuni en refusant d'agir, ni poursuivre une peine privée; car si nous lui accordions cette dernière faculté , ce n'est qu'en apparence que nous appliquerions le droit romain ; en fait, nous arriverions à un
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résultat tout autre et en contradiction avec ce droit. Le délinquant aurait alors à supporter deux peines cumulées , la peine privée et la peine publique, ce qui est entièrement contraire au droit romain (o).
Mais précisément à propos des plus fréquents et des plus importants d'entre les cas dont il s'agit, la Carolina paraît venir au secours de l'application actuelle des peines privées romaines. Elle accorde, en effet, au volé la restitution d'une valeur double ou quadruple, suivant la distinction du furtum mc^ nifestum et nec manifestum (p). Il ne feut même pas hésiter à voir dans cette prescription une reconnaissance certaine des règles du droit romain, Toutefois la confirmation qu'on en tire pour les peines privées romaines n'est qu'apparente. Car l'essence de ces peines privées ne consistait pas seulement dans Tenrichissement de l'ofifensé , auquel on n'avait égard que secondairement , mais plutôt dans la faculté laissée à l'offensé, soit d'ob-
(o) Gruner. p. 54. p. 78-80 Cf.
Système, t. 5, p. 250, 251 (p. 268.
269 tradL). — Nous devons rappeler encore UDe fois qu'il n'est touj^Qurs question ici aue d'un délit simple, par ex. un furtum mo' nifestum ou nec manifestum et non du concours de plusieurs délits (ou infractions publiques) dérivant d'un seul et même acte
matériel, cas ob plusieurs peines peuvent se trouver ciftnulées. Cf.
g 83, q. Le doute et les controverses sur cette question compliauée ne sauraient exercer d'inuence sur la décision de la question dont nous nous occupons et qui est beaucoup plus simple.
(p) Art. 157. 158.
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tenir une peine publique ou privée , soit même d'assurer l'impunité à l'offenseur. Or, il n'y a pas trace de cette faculté dans les passages cités de la Carolina. Là , comme partout ailleurs y elle abandonne l'initiative à l'office du juge. Ajoutons enfin, comme un autre argument décisif, cette circonstance que les textes cités de la Carolina^ ou bien n'ont jamais passé dans la pratique, ou bien ont depuis longtemps complètement cessé d'y être en vigueur (g).
Deuxième groupe. Action d'injure sous ses différentes formes.
Dans cette partie de notre recherche, nous avons l'avantage de ne rencontrer aucun doute sur l'état réel du droit. La peine privée romaine, tendant à obtenir une somme d'argent , est constamment restée en usage. Elle a même pris un développement d'autant plus grand qu'aujourd'hui l'offensé a le choix de réclamer ou de l'argent, ou des excuses, on une rétractation , ou une réparation d'honneur (r). Même une loi allemande de TEmpire a expressément reconnu les actions d'injures tendant à obtenir de l'argent, et une rétractation (s). Aussi cet état du droit pratique
(q) Meister, princ. j. crim. (r) Feuerbach, Peinliches S 211. Hef f ter. Criminal Recht, Recht (Droit pénal). \ 293, 294. jl 499, (f) Kammergerichts Ordnung
est-il admis même par les adversaires absolus des peines privées ; ils se bornent à le blâmer comme peu convenable (t). On peut môme citer une raison intrinsèque , qui justifie pour ce délit des dispositions particulières. La nécessité de réprimer la vengeance privée y qui se fait de moins en moins sentir pour les autres délits , s'est , quant aux injures y non-seulement conservée, mais, en comparant notre état actuel à celui des Romains, augmentée, par suite de Timportante considération des duels qui sont la conséquence fréquente des injures (u).
Toutefois cette proposition semble au premier abord renfermer une inconséquence. Nous voyons les jurisconsultes romains traiter de la même façon les injures et le vol. Ces deux délits donnaient d'abord lieu à une simple peine privée, puis au choix entre une peine privée et une peine publique , de manière qu'à la fin la peine publique l'emporta (§ 83, n, t>, s). Dès lors, il semble singulier qu'on applique aux injures et aux autres délits dont nous nous sommes occupés , des principes tout différents.
Mais il faut tout d'abord remarquer que la re-
(Ordonnance judiciaire de la (1) Thomasius. 0. 3 { 50,
chambre) de 1555, part. 2, tit. 28, 56.
|4. MGonne, {32.
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cherche officielle et la punition des délits dont nous avons parlé en premier lieu étaient ordonnées dans la CaroKnay et ont été maintenues dans les législations des Etats particuliers. Les injures y au contraire , ne figurent dans la Carolina qu'à propos d'une application isolée fort restreinte {v). La théorie et la pratique aussi bien que la législation ont proclamé y pour ce genre de délits y la règle que l'action pénale ne peut être mise en mouvement que par l'offensé , sans distinguer entre les peines publiques et les peines privées (to).
Spécialement en ce qui touche les peines publiques des injures , elles ne se rencontrent que dans les cas très-^graves dont la détermination peut cependant avoir pour base des circonstances trèsdiverses (a?).
Il faut encore tenir compte des différentes manières de concevoir l'idée d'injure, et comparer celle des Romains avec la législation et la jurisprudence de l'époque moderne. La conception romaine se rattache aux Douze Tables , qui comprenaient dans ridée d'injure les lésions corporelles
(p) A savoir à propos des li- { 292. De même dans le code
belles, art. 110. pënal prussien de 1851, { 100.
(w) Weber ûber Injurien, (x) Weber ûber InjorieD,
t. 2. p. 79 et s. F eu er bac h, t. 2, p. 71 et s. PeioUcbes Recht (Droit pénal).
graves , comme Tenlèvement ou la rupture d'un membre (y). Cette décision , jointe à plusieurs autres applications isolées (z), démontre clairement que, d*après la manière dont les Romains avaient conçu ridée d'injure , ils devaient y comprendre toute atteinte à la dignité et à Tindépendance de la personne, dont l'atteinte à l'honneur proprement dite ne forme qu'une application particulière, bien qu'elle soit la plus importante et la plus étendue. Dans l'époque actuelle, au contraire, c'est simplement l'idée d'atteinte à l'honneur qui a été admise et maintenue comme telle (aa).
Troisième groupe. Tous les autres délits.
Nous ne rencontrons point , quant à ceux-ci , la raison décisive que nous avons fait valoir pour les cas du premier groupe contre l'application des peines privées. Ces délits forment, en effet, comme un domaine neutre , et nous pourrions les désigner par le mot d'actions pénales inoffensives; car leur peu d'importance permettrait tou-
(y) Gai us, Lib. 3. g 223.
Iz) Par exemple dans la I. 13 i 1 de injur. (47^ 10).
Çaa) Cest en ce sens que les lois criminelles modernes séparent complètement la lésion corporelle des injures; il est vrai qu'une atteinte à l'honneur peut se trans^ former par l'effet de sévices matériels en une blessure grave ; alors , se trouvent réunies dans un seul et même fait deux infrac-
tions parmi lesquelles l'atteinte k l'honneur ne passe qu'en seconde ligne et peut môme être, dans le jugement, complètement absorbée par la lésion corporelle, considérée comme telle. Mais lorsqu'un voleur ou un brigand blesse sa victime pour assurer la consommation de son crime, il no peut être question d'iine injure, puisqu'une atteinte à Thonneur n'était nuUement dans sa pensée.
jours de les appliquer sans déranger ni troubler, le moins du monde, l'état de notre droit pratique. La question de savoir si nous pouvons réel-» lement les considérer comme restant en vigueur sera examinée tout à Theure , après que préalablement nous en aurons mis à part un certain nombre qui ne sont certainement plus en vigueur, parce que les conditions de leur application ont disparu dans le droit .actuel; je range dans cette classe les cas suivants :
1. Aûtio de servo corrupto, Dig. U, 3. Nous n'avons plus d^esclaves, nous n'avons plus par suite l'action ainsi désignée ; toutefois, quelques auteurs ont soutenu que Yutilis actio mentionnée par Paul doit être admise chez nous, et s'appliquer à la corruption des enfants en puissance paternelle. Mais dans cette action, il n'est plus question d^ payer le double de la valeur ; et ce résultat n'étant pas admis, elle ne saurait par suite rentrer dans les actions pénales bilatérales {bb).
Actio qtiod mettes causa, au quadruple (ce
3. Actio redhibitoHa au double de la valeur, si le vendeur ne restitue pas volontairement le prix de vente [dd).
{W) I. 14 i 1 de iWW) coft. point en détail, p. 790 et 8. (11.3), combinée avec la I. 1 pr. (ce) i!^. 14 g 1 qaod meftti (4, 2).' tod. Thoniasius traite ce (cUt) £. 45 de i»Mi. éd. (21, 1).
4. Actio depositi au double de la valeur, si le dépôt de la chose a eu lieu à Toccasioû d*un malheur public {ee).
Ces trois dernières actions ne peuvent plus être admises, puisqu'elles n'entraînaient de peine que comme actions arbitraires, en cas de sommation du juge demeurée infructueuse. Or, dans le droit actuel, les actions arbitraires avec leurs conséquences propres ont disparu (/7).
5. Actions qui ne montent au double que si le défendeur nie de mauvaise foi le fait allégué par le demandeur (gg). Il y a là une institution particulière à la procédure romaine qui n'a jamais trouvé accès dans la procédure moderne.
5. Actio de calumniatoriims comportant une indemnité quadruple contre celui qui accepte de l'argent ou une valeur pécuniaire pour intenter ou abandonner une action civile ou criminelle, alors qu'il est convaincu que cette action est sans fondement (Dig, 3, 6). Cette action appartient, comme les actions pénales que nous venons de mentionner tout à l'heure, aux institutions de la procédure
(te) £. 1 { 1 de/pos, (16, 3), { 17 Àquxlia et Vactio depositi dans le
J. de act, (4, 6). cas du texte déjà cité note ee.
iff) Système, t. 5, g 223, 224. Cette dernière action est donc
\gg) i 26 J.de act. (4, 6). { 1 J. inapplicable chez nous comme
de pima tem. lUig. (4. 16). Cf. action pénale, par deux raisons
Gai us, lib. 4 | 9. ~ A cette différentes indépendantes l'une
classe appartiennent ïacHo L. de l'autre.
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romaine étrangère à la nôtre , et qui avait pour but de réprimer Tabus déloyal des ressources jari'» diques. L*exactitude de cette idée résulte déjà de la place qu'occupe cette théorie dans le Digeste au milieu des règles de la procédure.
Si nous écartons comme n'étant certainement plus applicables les actions pénales que nous avona énumérées, il nous restera encore les cas suivants où la validité actuelle des peines privées pourrait fort bien être l'objet de doutes et de controverses.
I. Actio L. Aquiliœ contre celui qui a détruit ou. endommagé la chose d'autrui; de ce délit pteut résulter une réparation pénale artiâcielle^ en ce que l'offensé a la faculté de calculer le dommage^ non pas au temps du délit, mais à un moment quelconque d'un laps de temps antérieur qui oomprend la dernière année ou les derniers trente jours-, (suivant les différents cas), s'il trouve plus d*avan^ tage à ce calcul artificiel (M).
IL Actio de effusis et dejectis au double de la valeur, lorsqu'une personne, en répandant ou en
(hh) I. 2 w,f L. 27 8 5 ad L sentëe ici comme possible est
Aqaii. (9, 2). — Lia peine privée sans importance, puisque le ba-
du double de la valeur contre ce- sard seul décidera si le calcul
lui qui nie de mauvaise foi, doit rétroactif artificiel amènera ou
être rejetée dans tous les cas non une pénalité appréciable, (note gg). La peine qui est pré«
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jëtaftt' quelque chose sur une voie po^blique, a etrdûmmâgé la èhose d'antrui (Dig. 9, 3).
m. Quand un legs est laisse aux églises ou aux établissements de bienfaisance, et que Théritier ne l'acquitte pas volontairement, mais attend qu'on ractionne, il doit payer, à titre de peine, le dou* ble de la valeur (ii).
IV. L'action en révocation d'une donation pour ôause d'ingratitude signalée du donataire envers le donateur {kk).
Dans ces cas, il ne faut pas hésiter à appliquer encore aujourd'hui les peines privées, et cela, par la seule raison que le dernier état du droit romain, que tK)us avons admis dans son ensemble, les re- Qonnatt.
Il est bon à ce propos de faire la remarque suivante : il efst certain que les actions pénales, dont nous parlons, fort peu considérables en ellesmâmes, n'étaient jamais présentées dans le droit
(ii) I. 46 { 7 C. d« epùc, (1, 3). que, dans toute donation, serait
§ ift, 26 J. d« aa* (4, o). tacitement sous-entendue la ré-
(kk) Système, t. 4, g 168. 169, serve que le donataire s'interdit
On peut certainement considérer toute ingratitude signalée, et que
cette action en révocation comme s'il manque à cet engagement, la
une pure action pénale, mais ses donation sera annulée. D*après
termes offrent si peu d'analogie cette manière de voir, la révocaavec les antres actions pénales, * tîon dont il s'agit serait indépen-
qu'il est peut-être plus exact de dante de la controverse que nous
la rattacher à d'autres principes, agitons et devrait incontestable-
à savoir aux restrictions positives ment être tenue pour valable
apportées aux donations. Il fau- dans notre droit actuel, drait alors admettre en principe
500 GH. n. SOURCES DES 0BU6ATI0KB.
romain pour elles seules; ce droit n'y était amené et ne s*y arrêtait qu'en traitant des actions pé* nales fort importantes exposées plus haut, qui ne sont certainement plus en vigueur dans le droit actuel , et étaient déjà même tombées en désuétude chez les Romains (§ 83, s). Depuis lors, le lien qui rattachait ces actions les unes aux autres a été brisé, et les dernières n'ont plus eu d'existence pratique. Il est vrai que ce point de vue a une signification plus grande pour le législateur que pour le juge, que les doutes sur la convenance d'une règle de droit positif ne doivent point faire recaler devant l'application de la règle. -^ Mais le fait attesté de toutes parts que les actions pénales mentionnées en dernier lieu sont depuis longtemps inusitées dans la pratique actuelle (//), tire de cette circonstance une importance nouvelle très-considérable. Leur non-usage paraît, en effets par là non plus simplement accidentel , et pouvant s^'expliquer par le simple défaut d'attention et des Juges et des parties; mais il apparaît, au contraire, comme la suite de la notion juridique, bien
(U) t'a. L. Àquilia est Incon- demnitë pénale artificielle, mais
testablement la plus fréquente précisément cette Tafenr est niée
des actions citées en dernier lieu ; par les auteurs les plus autorisés :
c'est donc à propos d'elle qu'on Btruvii Syntagma ex. 14} ^.
devrait le plus facilement obser- Str/k, lib. 9, 1. 2, ) 2. P.
ver la valeur actuelle d'une in- V o e t. ad Inst., t. î, p. 374.
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que peu développée peut*>étre dans les esprits en Allem9.gQe, que ces actions, en ce qui concerne Tensemble de notre état de droit positif, n'offrent rien qui puisse appuyer et justifier leur validité actuelle (mm).
Comme conclusion finale de Tétude à laquelle nous nous sommes livrés, nous devons donc établir la règle que les peines privées du droit romain , sauf Tunique exception de l'action d'injures, n'ont plus d'application dans le droit actuel; par suite la plus grande partie de la théorie romaine sur les obligations qui naissent des délits a perdu sa signification dans le droit actuel^ et l'on pourrait douter qu'il soit opportun de placer dans la partie spéciale du droit des obligations les obligations qui naissent de délits, comme formant une seconde division principale, à côté des obligations isolées qui naissent de contrats.
Cependant nous ne pouvons laisser de côté l'étude de cette organisation des obligations. Même en ne tenant pas compte des principes fondamentaux qui exigent que l'opposition des contrats et des délits comme sources principales des obligations, soit
(mm) Cf. Système, t. 1, i 20, p. 93 et s. (p. 91 et a. trad.).
nâtteQ^ent ^itablie {nn)^ irfaut ajouter qim; pÈît'<!fé* moyea ^ul, on arrive à ise fiaire une id^e Sfttififtti^ saute <le Tâiifiemble du droit des obligations ro^ main ; c'est la seule occasion qui se présente d^ex*^ poser Içs principes» en réservant et en renvoyant & la partie spécisUe du droit des obligations Texp^^* sition de la signification de ces principes 4a^ le système du droit romain pour les obligaticms iso-^ lées ; c*est pourquoi cette étude était indispensa^ ble pour faire connaître dans lequel des trois' groupes cités plus haut chaque obligation doit être rangée. Mais, de plus, Tétude des peines privées^ ne peut être complètement abandonnée dans le système du droit romain actuel^ parce qu'elles eont mêlées de bien des manières à d'auttes institutions de droit trèfHpratiquès et très-im^rtantes.
III. YaSOM CÂU8ARUM FIGUEifi
Dans la théorie de l'origine première des obligations, nous nous sommes occupés jusqu'ici dés deux sources les plus importantes, à savoir, des contrats (§ 52*81), et des délits (§ 82^84). Nous
(nn) Cf. Pfordten, Ablia&cUangen (DisserUtionft), p. 306, 307.
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avons encore une tâche à remplir : celle de rame* ner à un point de vue commun les autres causes d'obligation qui sont désignées, dans nos sources de droit, tantôt par cette dénomination générale seulement, tantôt par les noms particuliers de quasi*contrats et de quasi-délits, suivant qu'elles se rapprochent davantage de la nature des contrats ou de celle des délits (§ 51).
U n*est cependant pas facile de présenter ce point de vue d'une manière très-générale; nous ne pouvons guère que nous reporter aux recherches précédemment faites.
Les sources dont il s^agit dérivent, soit d'actes volontaires de la part du débiteur, soit de faits étrangers à la volonté du débiteur et présentant par conséquent, quant à lui, un caractère accidentel.
Il faut voir dans les premiers des actes unilatéraux (pour les distinguer des contrats), et en même temps des actes permis (pour les distinguer des délits).
Les derniers dérivent également d'actes volontaires de la part du créancier, ou bien de faits qui présentent des deux côtés une nature accidentelle.
Mais dans tous les cas où un acte volontaire, qu'il émane du débiteur ou du créancier, est nécessaire pour donner naissance à ces obligations, on
doit maintenir les règles qne nous ayons déjà exposées en un autre endroit^ comme condition de Tefflcacité juridique deo.jaçtes volontaires (a).
((i)8yrtèi»V».>„JW^^.
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