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INTRODUCTION
Chargé pendant le second semestre de cette année scolaire de la conférence de Pandectes pour les aspirants au doctorat, nous avons cru devoir choisir une matière dont Ie3 principes généraux eussent dans la science du droit une importance capitale. Notre choix s'est porté sur la matière des obligations.
Nous n'avons pas cru devoir séparer l'exposition des principes élémentaires de Tétude des véritables difficultés; nous n'avons pas cru non plus devoir entrer de plein pied dans l'exposition de ces difficultés, de telle sorte que les principes élémentaires ne se présentassent qu'accessoirement dans notre enseignement ; nous avons toujours commencé par les exposer ; l'examen des difficultés est venu ensuite. Nous inspirant de la nouvelle organisation de l'enseignement du droit romain dans les Facultés de l'Empire, nous avons pris pour base l'explication des Insti tûtes de Justinien en la complétant par celle des principaux textes des Pandectes, du Code, des Insti tûtes de Gaïus, des Règles d'Ulpien, des Sentences de Paul, etc.
C'est là ce que font tous les professeurs dans leurs cours
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de licence. Chargé d'une conférence de Pandèctes, nous avons approfondi avec plus d'étendue la matière étudiée, et le nombre des textes principaux s'e&t pour nous considérablement accru. Nous avons, ainsi qu'on le voit, tâché, dans l'intérêt des aspirants au doctorat, de réunir les avantages d'un enseignement élémentaire solide à ceux d'une étude approfondie des difficultés. C'est aussi dans leur intérêt que nous nous décidons à publier aujourd'hui sinon les leçons que nous leur avons faites, du moins le cadre de ces leçons.
Nous présentons au lecteur l'explication exégétique de quatre titres du livre III des Institutes de Justinien complétés, ainsi que nous l'avons dit plus haut ; ce sont le titre XIII, De ohligationihus ; le titre XIV, Quibus modis re contrahitur obligation le titre XV, De verborum obligatione; et te titre XIX, De inutilibus stipulationibus.
AVERTISSEMENT
Les textes des Institutes cités in extenso et traduits n'ont d'autre indication que leur numérotage. Les textes du Di* geste ou du Code sont indiqués par leur numéro suivi de la rubrique du titre auquel ils sont empruntés^ puis viennent entre parenthèse un nombre en chiffres romains et un nombre en chiffres arabes séparés par une virgule. Le premier de ces nombres indique le livre et le second le titre. Le signe D. signifie Digeste; le signe G. signifie Code de Justinien, et le Code Théodosien est indiqué par C. Th.
SUR LA
LIVRE III, TIT. XIII
De obligafîoDibos. Dm obligations.
Va personne est tout être individuel ou collectif, qui peut devenir le sujet actif ou passif d'un droit. La chose, au contraire, est, dans le sens juridique de ce mot, tout ce qui peut être l'objet d'un droit. Les droits que les personnes peuvent avoir à l'occasion d'une chose sont ou réels ou personnels. Le droit est réel lorsqu'il est absolu, opposable à tous, et qu'il met la personne titulaire du droit en rapport direct avec la chose qui en est l'objet, sans l'intermédiaire d'un débiteur ; il est personnel lorsqu'il est purement relatif, opposable à une ou plusieurs personnes déterminées, et qu'il ne met le titulaire du droit qu'indirectement en rapport avec la chose qui en est l'objet Le droit de propriété est le type et le faisceau de tous les droits réels ; il n'y a, au contraire, qu'un seul droit personnel : le droit de créance, dont nous avons à nous occuper spécialement.
L'obligation est le lieu de droit par lequel le débiteur se
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trouve astreint envers le créancier. 11 y a là un rapport direct de personne à personne : le rapport avec la chose, objet du droit, est Indirect. Le droit du créancier, creditor, est personnel et opJ)Osable au débiteur seul, débiter . Quant au moXreus^ il s'appliquait, dans le langage des jurisconsultes, tant au créancier, reus stipulandiy qu'au débiteur, reus promittendi ^ reus debendi. L'obligation au point de vue actif était aussi appelée nomen.
Il n'est pas dans la nature de l'obligation do faire qu'une chose noiis soit acquise. L'obligation ne transfère ni le dominium^ ni aucun .de ses démembrements ; elle n'enlève aucun droit réel sur une chose quelconque au débiteur, pour l'attribuer au créancier : elle se borne à établir entre deux ou plusieurs personnes déterminées un lien, un rapport de droit, par suite duquel l'une de ces personnes est astreinte envers l'autre et se trouve dans la nécessité de donner, dare^ de faire, facere^ ou de prester, prcestare, une chose qui forme l'objet de Tobligation : c'est ce que nous dit le texte suivant :
L»* 3, pr., D., Deoblig, et act, (xliv, 7).
PAULUSJib. 2 Institutionum. PAUL^ iDStitates^livre 2.
Obligationum substantla non in La natare des obligations ne con-
eo consistit, \A aliquod corpus nos- siste pas à nous donner un corps ou
trum aut servitutem uostram faciat, une senritade', mais bien à astreindre
scd ut alium nobls obstringat ad un autre à nous donner , nous
dandam aliquid, vol fàciendum» vel fairC) nous prester quelque chose prœstaudum .
Facere est l'expression la plus large : prise lato sensu elle comprend dare idiprmtare et s'applique même lorsque le fait qui forme l'objet de l'obligation consiste dans une abstention (1) ; mais, dans un sens plus restreint, facere ne comprend que l'obligation de faire ou de s'abstenir. L'obligation est ad dandmn^ lorsque le débiteur est tenu de transférer soit la propriété, soit un de ses démembrements (2).
{^) L. 248, D., De verb, signif. (L, 46); L. 73, pr., D., De 4* (xxx) ; L, 60, pr., D., De condition, et demonstr. (xxxv, 4). (S) L. 3, pr., D., Deusuf. etquemad, (vit, 4).
11 semblerait que facere et dure doivent suffire; néanmoins on ajoute prœstare : il y a obligation adp'œstandum^ lorsque le débiteur est tenu de procurer la possession paisible et perpétuelle d'un^ chose sur laquelle il n'esttenude transférer aucun droit (<).
Niuxctrangeamas adobligationef. Passons maintenant anx obliga-
Obligatio est viDCttlnm juris quone^ tiens. L'obligation est un lien de
cessitate adstringimur alicujus'soi^ droit parla force duquel nous soqi-
vendœ rei secundum nostrae civitatis mes contraints de payer une chose
jura. suivant le droit de notre cité.
Le mot obligation vient du verbe Itgare. 11 y a là, nous dit notre texte, un lien de droit, vinculum juris : ce lien, qui n'a rien de matériel, consiste dans les moyens mis à la disposition du créaticier pour qu'il puisse obtenir Taccomplisscrilent de la prestation qui lui est due. L'autorité publique intervient pour donner au créancier une action qui amènera la condamnation du débiteur, condamnation pour Texécution de laquelle le magistrat interviendra encore. 11 y a là, comme on le voit, une figure qui est poursuivie jusqu'au bout. En eflet, le verbe solvere signifie exécuter l'obligation, et le mot sdutio signifie même, lato sensu^ tout mode d'extinction des obligations. L'obligation est créée, le débiteur est lié : il exécute, solutus est y il est délié*
• Lorsque le créancier n'a pas d'action pour forcer le débiteur à l'exécution de sou obligation, il n'y a pas d'obligation proprement dite (2). On dit alors que l'obligation est naturelle. Les obligations naturelles, quoique non munies d'une action au profit du créancier, ne sont pas dénuées de tout effet juridique ; elles en produisent de très-importants. Mais toutes les obligations naturelles ne doivent pas être mises au même rang. Il est.nécessaire d'en faire plusieurs classes, les unes produisant un plus
(4) L. 4 1, § 1 et 2, D., De action, empt, et vend, (xtx, 1). Dans le § Si de cette loi, le jurisconsulte compare Tobligation ad prœstandum du. vendeur à l'obligation ad dandum de l'acheteur.
(2) L. 40, D., De 'Oerb. sign. (L. 46); L. 408, D., eod. tit,] L. 16, 1 4, D., De fidej, et mandat, (xlyi, 4).
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grand nombre cretfets que les autres. Nous n'avons à nous occuper que des obligations proprement dites, c'est-à-dire munies d'une action au profit du créancier, et qui sont, par opposition aux obligations naturelles, appelées obligations civiles. Par\)pposition à l'obligation naturelle, on appelle civile toute obligation munie d'une action, que cette action vienne du droit civil ou du droit prétorien. Dans un sens plus étroit, comme va nous le montrer le paragraphe l*"" de notre titre, on oppose l'obligation civile, c'est-à-dire celle qui est pourvue d'une action accordée par le droit civil, à l'obligation prétorienne pourvue d'une action découlant de l'édit.
1 . Omnium autom obligatioDum summa divisio in duo gênera deducitur; namquc aut «ivilcs Bunt, aut prœtori». Civiles sunt, quœ aut legibus constitutœ, aut ccrtejurecivili coraprobatse sunt. Prœtoriee sunt^ quas prœ tor ex sua j urisdictione constitilit, quse etiam honorarise vocantur.
Toutes les obligations se divisent avant tout en deux genres^ car elles sont ou civiles ou prétoriennes.
Sont civiles, celles qui ont été établies par les lois, ou du moins sanctionnées par le droit civil ; sont prétoriennes celles que le préteur a établies en vertu de son pouvoir ; on les nomme aussi honoraires.
Cette division des obligations n'est nullement basée sur leur efficacité : il n'est question ici que des obligations civiles lato sensu^ c'est-à7dire, des obligations sanctionnées par une action Cette action a-t-elle été introduite par une loi, un sénatus-consulte, une constitution, l'interprétation générale des prudents, ou l'usage, l'obligation est alors civile stricto sensu : elle est au contraire prétorienne, si c'est le droit honoraire qui a introduit l'action qui la sanctionne, ou en d'autres termes, si cette action découle soit de Tédit du préteur, soit même, dans certains cas, de l'édit des édiles curules.
2. Scqucns divisio in quatuor species dcducitur : aut enim ex contractu sunt^ aut quasi ex contractu, aut ex malcficio, aut quasi ex maleficio.
Uoc seconde division partage les obligations en quatre espèces : en effef^ elles naissent ou d'un contrat, ou comme d'un contrat, oud'undêUt^ ou comme d*un délit .
DES OBLiaATIONi? . 5
Les obligations soit civiles, soit prétoriennes, tirent leur existence de différentes causes ou circonstancas, dont le caractère et le nombre ne sont pas constatés par les textes avec certitude et précision. Modestin fait dériver les obligations d'un assez grand nombre de sources (1 ). Gaius les réduit à deux, le contrat et le délit (2) ; mais ailleurs le même jurisconsulte ajoute que les obligatious naissent aussi proprio quodam jure ex variis causarum /f^ms (3). Cette locution obscure est expliquée imparfaitement par Gaius lui-même dans un autre texte, où il s'occupe de plusieurs obligations nées de circonstances qui ne constituent ni des contrats, ni des délits proprement dits, et qui cependant ne sont pas sans analogie, soit avec les uns, soit avec les autres ; d'où il conclut que dans ces diverses circonstances, on est tenu comme on le serait, tantôt par un contrat {quasi ex coniractu teneri videtur; obligalur quidem quasi ex mviui datione)^ tantôt par un délit [ideo videtur quasi ex maleficio teneri) (4). Ainsi, selon Gaius, les sources principales des obligations se réduisent à deux, le contrat et le délit, et les obligations forment dès lors deux classes, dans chacune desquelles viennent se ranger d'autres obligations dérivant de faits qui ne sont à proprement parler ni des contrats, ni des délits.De ces faits découlent des obligations, qu'il faut assimiler, soit aux obligations nées d'un contrat, soit aux obligations nées d'un ^délit, parce que ces deux classes d'obligations reçoivent en certains points des principes différents. De là sont venues les expressions habituelles chez les jurisconsultes, obligatio nascitur quasi ex coniractu, quasi ex maleficio. Justinien, moins subtil, admet quatre classes d'obligations, au point de vue de leurs causes efficientes. Il reconnaît ainsi quatre sources d'obligations, le contrat, les circonstances dans lesquelles l'obligation naît comme d'un contrat {quasi ex contractu),^ le délit, et enfin les circonstances dans lesquelles l'obligation naît comme d'un délit {quasi ex maleficio).
(4) L. 52, D., J)eoblig,et act, (xliv, 7).
(2) Imt^ Comm. III, § 88.
(3) L. 4, pr., D., De oblig, et ac^. (xliv, 7).
(4) L. 5, D., De oblig, et act (xuv, 7).
6 uvRE m,
Prlus c«t ut de iia quœ ex contractu sunt dispiciamua. Harum gsquc quatuor aunt specics, a ut enim re contrahuntur^ àut verbis, aut litteris, aut cônaénau, de quitus' siagûlis' dtapîciainus .
TITRE XIII
Occupons-nous d'abord de celles qui naissent d*un contrat : il y en a également quatre espèces : car elles sont contractées soit par la chose (1), soit par paroles, soit par écrit, soit ,^rlé consentélâént. Traitons sépâ* rément de chacune de ces manières de contracter.
Les Institutes s'occupent d'abord des contrats. Le contrat est une espèce particulière de convention : en effet, le mot convention est un terme générique qui comprend le pacte et le contrat. C'est ce que nous dit le texte suivant :
L. 1, %3,J).,Depactis (u
Clpianiis, Ub. 4, ad Kdictnm. ClpieD, sur TÉidit, Hm 4.
Conyentionis verbùm générale est, ad omnia pertinens, do quibus negotii contrahendi transigcndique causa consentiunt qui inter se agunt : nam sicuti convenirc dicuntur, qui ex dîTcrsis locis in unum ocum colliguntur et veniunt, ita et qui ex diversis animi motibus in unum consentiunt) id est^ in unam sententiam decurrunt. Âdeo autem eonventionis nomen générale est, ut eleganter dicat Pedius, nullum esse contractum, nullam obligationcro^ quœ non habeat in se conventionem : sive re, sive verbis fiât; nam et stipulatio, quae verbis fit, nisi habeat conscnsum, nulla est.
Le mot convention est général, et s'applique à tous les cas dans lesquels ceux qui ont affaire entre eux donnent leur consentement pour un acte ou une transaction : car de même qu'on emploie ce mot conve* nire pour désigner l'action de ceux qui, partis de divers endroits, se rassemblent et viennent dans un même lieu, de même aussi on l'applique à ceux qui partant de divers sentiments, arrivent à s'entendre, c'estr h-^ire à exprimer une même volonté.
Le mot convention est d'ailleurs si général, que Pedius a pu dire avec raison que tout contrat, £oute obligation renferme une convention, qu'il y ait contrat formé par la chose ou par paroles : car la stipulation qui a lieu par paroles est nulle sMl n'y a consentement.
Le pacte est défini par Ulpien ainsi qu'il suit : Estpactio dtm^m
(1) Re^ véritablement intraduisible dans notre langue, puisque re veut dire tantôt par une dation (transfert de propriété), tantôt par une tradition, tantôt par Texécution d'un fait.
pturiumve in ideni plocitum consensus (I), Le contrat diffère du pacte en ce qu'il crée une obligation civile munie d'une action dérivant du droit civil. Le pacte est donc toute convention destinée i produire un effet juridique, à créer, éteindre, ou modifier un droit : il produit toujours une exception, appelée exceptio pacii convenu^ laquelle n'est qu'un cas particulier de l'exception de dol, et sert à repousser celui qui agirait contre son adversaire au mépris^d'un pacte. Quid enim^ dit Ulpien, iam congruum fidei humanœ quant ea quœ inter eos placfierunl servare (2) ! Mais le pacte est impuissant à produire une obligation munie d'une action par le droit civil : il produit néanmoins des obligations naturelles ; il produit môme exceptionnellement des obligations munies d'une action par le préteur, et est alors appelé pacte prétorien (3). Enfin, les contrats de création récente, munis .par les constitutions impériales d'actions dérivant du droit civil sont, par respect pour l'ancien droit, nommés pactes légiiimes, pacta légitima: tels sont l'emphytéosc à partir de Zenon et la donation à partir de Justinien.
Le contrat est la convention qui crée une obligation civile, dans le sens étroit de ce mot. Le principe général du droit français et de presque toutes les législations modernes est que toutes les conventions légalement faites sont la loi des paj ties, et sont toutes sanctionnées par des actions (art. 4434 C. N.). Le principe général du droit civil romain était tout opposé : il admettait que solus consensus non obligat civiliter. Pour que le pacte fût appelé contrat et produisît des obligations civiles, il fallait qu'au consentement des parties vînt s'ajouter ce qu'on appelait une causa civilisobligationis. C'est pourquoi Ulpien nous dit : aSedcum nulla i> iubest causa propter conventionem^ liic constat non posse constitui » ûbligationem: igitur nuda paetioobligationem non parti ^sed pari t » exceptionem (4). r> Le pacte nu, nudapacOo^ nudumpactum, c'est-àdire le pacte qui n'a pas de causa civilis obligationis ne produit pas d'action ; d'où la maxime si souvent citée par les juriscon-
(4) Loi 4, g 2. D., Bepactis (ii, U).
(2) L. 4,pr., D., Bepactis(\i^ 44).
(3) Exemple : le pacte de constitut. V. Xnst, Lib. iv, tit. vi> § 9.
(4) L. 7, § 4, D., Le 'çactis (ii, U\.
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suites ; Ex paeto actio non oriiur. Dès Tinstant que la causa àivîiis obligation is vient s'ajouter au consentement des parties, le pacte devient un contrat et produit des obligations civiles : « Quœ {convenUones) ^nons dit Ulpien, /?artwn/ actiones^ in suonomi- » ne non slant, sed transeunt inproprium nomen contractm, ut emp- » iio venditio^ locatio çonductio^societas^cûmmodatum, depositumet » cœteri similes contractus{\). La causa civilis obligationis est donc le fait ou la réunion des ifaits qui aux yeuxuîu droit civil sont nécessaires et suffisants pour que ce dro'it civil attache une action au droit du créancier. A ce point de vue les Romains divisent les Contrats en quatre classes : V contrats qui re perficittntvr; 2** contrats qui verbis peificiuntvr \ 3® contrats qui litt cris perficiuntur ; 4** contrats qui consensu perficivntur. Dans les premiers la catisa civilis obligationis consiste dans l'exécution d'un fait ou la tradition d'une chose ; et il est même un cas où elle consiste dans une rfa/!o (^2) . Dans le contrat verôîs, la causa civilis obligor tionis consiste le plus ordinairement dans la formalité de là stipulation, c'est-à-dire dans une intecrogation suivie d'une réponse: Spondesne? Spondeo. Dabisne? Dabo, Fades ? Faciam, La stipulation, forme principale du contrat veréis, était, comme nous le verrons en commentant le titre De verborum obligatiotie, regardée comme le lien commun de toutes les conventions : c'est à elle qu'on avait le plus ordinairement recours pour créer une obligation civile. Dans les contrats litteris, la causa civilis obligationis consistait dans là rédaction de certains écrits.
Mais en quoi consistait la causa civilis obligationis dans les contrats qu'on considérait comme parfaits solo consensu? Ces contrats étaient au nombre de quatre : Vemptio-venditio (vente), la locatio'conductio (louage), la sqcietas (société), le mandatum (mandat). On avait admis que ces contrats seraient parfaits solo consensu, parce qu'ils étaient les plus habituels dans la pratique des affaires. 11 y avait cependant encore ici une causa civilis obligationis : elle consistait dans la réunion de toutes les conditions
(4) L. 7, §2, D., Depactis (ii, U).
(9) C'est le cas du mutuum, ou prêt de coasommation, dont nous allons bientôt parler. •
nécessaires pour que la convention intervenant entre les parties pût recevoir le nom d'emptio-venditio^ de locatio-eonductiOy etc. Dans le cas de vente, par exemple, au fait du consentement» il fallait qu'il vînt s'ajouter cette condition d'une merx (chose vendue), dont Tune des parties s'obligeait à procurer à l'autre une possession paisible et perpétuelle, et d'un pretium, c'est-à-dire d'un équivalent eu argent, dont l'autre partie s'obligeait à transférer la propriété. Si, au contraire, deux personnes avaient conclu un échange, l'une promettant un esclave et l'autre un cheval, il y aurait eu là un simple pacte (4). Dans les contrats parfaits solo consensu, la causa civilis obligationis était donc le nomen contraetm. Aussi un romaniste du moyen âge a-t-il trèsexactement défini le pacte nu : nudum pactum^ id est non vestitum ccmsa vel nomine adprocreandam aciionemefficaci (2).
Toutes les fois que la convention intervenue entre le^ parties ne rentrait pas dans Vun des contrats parfaits solo consensu, sauf le cas assez rare des contrats litteris^ il fallait avoir recours à la foiTOalité de la stipulation. Néanmoins lorsque l'une des parties avait pour sa part exécuté la convention, elle avait le droit d'exiger l'exécution de l'obligation de la partie adverse, de telle sorte que tous les pactes synallagmatiques, c'est-à-dire intervenus clans le but de créer des obligations pour chacune des deux parties rentraient dans la classe des contrats re. Les jurisconsultes romains subdivisaient cette classe, particulière de contrats re en quatre espèces : do ut de4\ do utfacias^ facio ut des, facto utfacias. Une action applicable à tous ces contrats, contrats que l'on appelait innomés, l'action prœscriptis verbis, dont nous nous occuperons plus tard, était accordée à celle des deux parties qui avait exécuté la convention.
Pourquoi, sauf des cas fort rares, les Romains exigaient-ils, pour qu'une action fût accordée au créancier, que la fomalité de la stipulation eût été rempUe, ou 'qu'il y eût eu exécution de la part de l'une des parties? On a cherché à. expliquer ce principe historiquement : on a dit que les contrats re se seraient présentés
(1) L. 1, pp., D., De rerum pernîutatione (xix, 4).
(2) ThomashiSt Dissertationum, tome ii, p. Uï» dissert. 36, Thés, \ .
10 LIVRE \Uy TITRE XHI.
les premierB dans la société romaine ; que primitivement tous les contrats appartenaient à cette classe; que, pour la vente ellemême, il fallait recourir a Vces et libram^ que les contrats verbis vinrent ensuite, et que ce fût par un progrès de la jurisprudence qu'on admit les quatre contrats parfaits comenm. Dans ce système, le principe rigoureux primitif a subi des modifications successives, mais a survécu comme principe général. Cette explication nous semble bien difficile à admettre. Les quatre contrats parfaits solocomensu sont si utiles dans la vie sociale et d'un usage si fréquent, qu'il nous paraît impossible, qu'on les ait ignorés à une certaine époque ou qu'on les ait soumis à des formalités aussi gênantes. Nous sommes porté à penser avec Toullier, que les Romains croyaient que les formalités de la stipulation ou à son défaut l'exécution de la part de l'une des parties étaient nécessaires pour qu'il fût bien certain que la promesse avait été faite avec réflexion et avec l'intention de s'obliger, serio et deliberaio animo, « Si cette forma- » lité, (lit Toullier, n'était pas employée, les lois regardaient » la convention comme frivole et refusaient une action pour » contraindre à l'exécution (4). » On peut ajouter que les Romains rédigeaient peu d'écrits probatoires (2), que la preuve testimoniale était toujours reçue, que les témoins auraient eu de la peine à se bien rappeler les termes d'une conversation, que le juge aurait été embarrassé pour savoir si les parties avaient eu l'intention de faire une convention sérieuse, et qu'il était dès lors rationnel de regarder comme seuls indices certains de cette intention des faits faciles à se rappeler, connus de tous, de telle sorte que lorsqu'ils avaient eu lieu, on ne pût dire qu'on n'avait pas entendu contracter une obligation sérieuse. Du reste, ces faits sont si peu compliqués, que nous sommes vraiment étonné que l'on ait à ce sujet accusé le droit romain de formalisme puéril et outré. C'est cependant là un grief souvent re-
(I) TouUier, tom. vi, n« 44.
(S) Ne pas confondre récrit probatoire ou instrumentum, dont noas parlons ici, qui ne fait que servir ad*probaHonem^ avec récrit qui sert de causa dvilis obligationis dans le contrat litteris.
DBS OBLIGATIONS. 1 I
proche à cette législation. Le système de Toullier nous semble préférable au précédent, cpii a du reste le tort d aller chercher son explication dans des antiquités du droit romain restées fort obscures jusqu'à ce jour.
LA CHOSE
Nous savons^ déjà qu'il existe deux classes de contrats re^ ceux qui ont reçu une dénomination particulière, et qui produisent des actions qui leur sont propres, et les contrats innoméç, puisque, ainsi que nous venons de le voir, les pactes synallagmatiques produisent tous Vàctio prœscripiis verbis^ au profit de celle des parties qui a exécuté la convention.
Les contrats nommés qui re perficiuntur sont au nombre de quatre : lé mutuum^ prêt de consommation, le commodatum^ commodat ou prêt à usage, le depositum, dépôt, et le pignus, gage. Le» Institutes en traitent dans cet ordre, que nous allons suivre :
Ile contrahitur obligation veluti mutui dationc. Mutui autcm datio in lis rébus consistit, quœ pondère, nnmero, mensurave constant, veluti vlno, oleo, frumento^ pecunia nurae- .
rata^ œre, argento» (iuro : quas ree^ aut numerando^ aut metiendo^ aut adpendendo in hoc damus, ùt acci- ' pientîum fiant; et quapdoque .nobis non esedem rcs, sed aliœ ejusdem natorseetqualitatis reddantur. Unde ctiam mutuum appeUatum est, quia ita a me tibi datur, ut ex meo tuum fiât. Et ex eo contractu nascitur actio quœ vocatup condictio.
L'obligation se contracte par la chose, par exemple dans la dation «n mutw&n. La dation en mutitum a lieu pour les choses qui s'apprécient au poidSy au nombre ou à la mesure^ comme le vini Thuilc^ le froment, Targcnt monnayé, le cuivre, l'argent, Tor : après avoir compté, mesuré ou pesé ces choses, nous en transférons Ta propriété à la personne qui les reçois pour que celle* ci nous rende non pas les mêmes choses, mais d'autres de même nature et qualité : de 15 ce contrat a reçu le nom de mutuum, parce que je vous transfère la propriété d'un ^ objet pour qu'il devienne ex. meo tuum, de mien vôtre. De ce contrat naît l'action appelée condictio.
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Le mutuum est un contrat dans lequel Tune des parties transfère à l'autre la propriété d'une certaine quantité do choses à la charge d'en restituer pareille quantité de môme qualité. Le mutuum n'est parfait que par la dation des choses prêtées, laquelle s'opère habituellement par la tradition, puisqu'il s'agit le plus souvent de choses ncc mancipi. Dans toutes les législations possibles le mutuum ne sera forcément parfait que par le trans^ fert de propriété qu'il nécessite : je ne puis ôtre considéré comme emprunteur que lorsque j'ai reçu les choses empruntées, et je ne saurais être tenu de rendre que si j'ai reçu. C'est donc à tort que l'on dit souvent que sous ce rapport le droit français diffère du droit romain : c'est là une idée fausse contre laquelle il est bon de se prémunir : il est vrai qu'en droit français la promesse de prêter est obligatoire et procure une action au futur emprunteur; mais cette promesse ne saurait constituer le mutuum : le mutuum ne sera réellement formé que lorsque cette promesse aura été exécutée ; alors seulement l'emprunteur sera tenu de rendre des ^chosesde pareille espèce, en pareille quantité et qualité. Ce qu'il y a ici de spécial au droit romain n'a pas trait à la théorie du mutuum, mais à la promesse de prêt faite par simple pacte, laquelle ne procurera pas d'action pour obliger celui qui l'a faite à effectuer le prêt, ce qui tient à la théorie générale sur la causa civilis obligationis que nous avons déjà exposée : pour que cette promesse produisit une action, il faudrait que l'emprunteur eût stipulé da futur prêteur. Dans ce cas, il aurait l'action que produit la stipulation et il y aurait là une obligation civile formée verbis, La situation serait alors identique à celle que produit en droit français la simple promesse . de prêt sans la formalité de la demande et de la réponse, formalité inconny^ dans ce droit, où l'on admet que le seul consentement oblige civilement. Remarquons que si j'ai stipulé de vous que vous me prêteriez une certaine somme, et qu'au cas où vous n'exécuteriez pas cette obligation vous me payeriez une certaine somme à titre de clause pénale, j'aurai contre vous la condictio certi. Si au contrairç je me suis borné à stipuler de vous que vous me prêteriez telle somme, j'aurai la condictio
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rncerti, qui se bornera à me faire obtenir la somme repi*ésentative de Tintérèt que j'aurais à ce que le prùt fût effectué. C'est ce que nous dit le texte suivant :
L. ()8, D., Ùe vei'ô. Mig, (av
PiULtIS, Ub. %, ad Edictnm.
Si pœnain stipulatus fuero^ si mihi pecuniam non credidisses : certa est et utilis stipulatio. Qaod si ita stipulattts facro, pecuniam te mihi creditumm spondes ? incerta est stipulatio^ quia id vcnit in stipulationem quod mca intercst.
PADL, sur rsdit, livre 2.
Si j^ai stipulé une clause pénale, pour le cas ou vous ne me prêteriez pas une somme d'argent, la stipulation est d'une somme déterminée et valable. Mais si j'ai stipulé de vous en ces termes : me promettez vous de me prêter telle somme d'argent? la stipulation est indéterminée, parce que son objet est l'mtérêt que j^avais à l'exécution du prêt.
Plis à la lettre, le texte des Institutes semble dire qu'il n'y a que les choses qui se comptent, se pèsent ou se mesurent qui puissent faire l'objet d'un mutuum : mutui autem datio in iis reàus consista quœ pondère, numéro mensurave constant , veluti, etc. Il est vrai que le plus ordinairement, dans la pratique, ce sont les choses qui se comptent, se pèsent ou se mesurent qui font l'objet du mutuum, et c'est là, sans doute, l'idée exprimée dans le texte ; mais rien ne s'oppose à ce qu'il en soit autrement. Toute chose dans le commerce peut former l'objet d'un mutuum, si telle est l'intention des parties : il faut que l'intention du prêteur ait été de transférer la propriété à l'emprunteur et celle de l'emprunteuï de l'acquérir, que les parties û'aient attaché aucune importance à l'individualité de la chose objet du contrat, qu'on ait considéré cette chose comme une quantité dans son espèce, que l'emprunteur se soit obligé à rendre à la place de cette chose une autre chose de la même espèce. Si, au contraire, leà parties avaient attaché de l'importance à l'individualité de la chose, et que l'emprunteur dût restituer cette chose-là, et non une autre, fût-elle de la même espèce, il n'y aurait pas mutuum, mais bien
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commodat, et cela se comprend sans peine, puisqu'il ne pouvait y avoir ici le transfert de propriété, la datio^ que nécessite le mutuum, le dominium ne pouvant en droit romain être transféré adtempus. Les glossateurs ont donné aux choses qui forment l'objet d'un mutuum le 'nom de choses fongibles, du verbe déponent fungi, fungor, faire fonction de, remplacer, quœ in suam speciem functionem rectphmty quûrum unaàlteriusvicefungitur^et ce qui rend les choses fongibles, c'est évidemment l'intention des parties, le fait qu'elles n'ont attaché aucune importance à leur individualité, qu'elles les ont considérées comme des quantités et non comme des corps certains. Cette idée si exacte était certainement celle des jurisconsultes romains jelle n'est cependant présentée nulle part avec netteté dans les textes que nous a transmis Justinien. Le jurisconsulte Paul est le seul qui en parle, encore est-ce d'une manière assez obscure.
L. 2, g 1 , D., Z>e rebim crédit, (xir, i
PAIJLUS, lib. !8, ad Ediclum.
nu, sar l Èdit, livre 28
Mutui datio consîstit in his rébus, quse pondère, numéro, mensura consistunt : quoniam eorum datione possumus in credîfnm ire, quia in génère suo functionem recipiunt pet solutioncm^ quam spccie, nam in ceeteris rébus ideo in crcditum ire non possumus^ quia aliud pro alio invito crcditori solvi non potcst.
La dation en mutuum a lieu pour les choses qui s'apprécient au poids, au nombre, à la mesure, parce que ^ar leur dation nous pouvons acquérir la créance naissant du mu*twum. En effet, à l'époque du payement ces choses, au lieu d'être considérées comme des corps cer* tains, se remplacent par d'autres choses de même espèce; mais à Toccasion des autres objets^ nous ne poayc^ns acquérir la créance naissant du mutuum, puisque on ne peut donner au créancier malgré lui une chose pour une autre.
Ainsi donc, il faut se garder de croire qu'il n'y a que les choses qui se comptent, se pèsent ou se mesurent qui puissent faire l'objet d'un mutuvm : le texte de Paul que nous venons de citer et celui des Institutes se réfèrent à ce qui a lieu le plus ordinaî-
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refilent dans la pratique. Ce n*est ordinairement qu'à propos de semblables choses que les parties admettent que dans une même espèce toutes les choses se valent les unes les autres , qua-^ mm tma alterius vice fungilur. Le terme de Choses fongibles a donné lieu à une autre erreur fort commune, et contre laquelle il faut également se prémunir. Cette expression a fait croire que les choses fongibles se confondaient avec les choses quœ primo usu consumuntury quœ in abusu continentur, et que, des lors, il n'y avait que les choses (Jui se consomment par le premier usage qiii puissent être Tobjet d'un mutuum. Celte erreur singulière a même trouvé place dansTart. 1892 du Code Napoléon :
Art. 1 892. a Le prôt de consommation est un contrat par lequel » Tune des parties livre à l'autre une certaine quantité de choses » qui se consomment par l'usage à la charge par cette dernière » de lui en rendre autant de même espèce et qualité. »
De même, l'erreur consistanj à n'admettre comme objet possible du mutuum que les choses qui se comptent, se pèsent ou se mesurent a trouvé place dans l'art. 1894 du même Code :
Art. 4894. « On ne peut pas donner, à titre de prêt de con- » sommation, des chosesqui, quoique de même espèce, diffèrent » dans l'individu, comme les animaux : alors c'est un prêt à » usage. »
Il est évident que tout dépend ici de Tintention des parties, et que rien ne s'oppose, pas même en droit français (le législateur ne pouvant rien changer à ce qui tient à la nature des choses) , à ce qu'un cheval, par exemple, forme l'objet d'un mutuum : peu importe que les chevaux ne se ressemblent pas tous, que quoique de même espèce, ils diffèrent dans Tindividu, si les parties ont entendu ne tenir aucun compte de cette différence, si le prêteur a voulu transférer à l'emprunteur qui Tacceptait la propriété d'un cheval à condition qu'on lui en rendrait un autre de même qualité. Dans la théorie de l'usufruit, pour savoir quelles choses peuvent être l'objet de ce droit réel, on oppose les choses qui se consomment par le premier usage à celles qui peuvent être l'objet d'un usage réitéré pendant plus ou moins longtemps : on s'occupe, là de la nature même des choses et non de l'intention des par-
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ties. Dans la théorie du coatrat de m^ituum^ oa ne s'occupe pas de la nature des choses, mais bien de Tintention des contractants et on oppose des quantités aux corps certains (<).
Nous répétons que pour qu'il y ait mutuum^ il faut nécessairement que l'emprunteur ait été rendu propriétaire des choses prêtées. Le texte des Institutesnousle déclare à trois reprises différentes, etlejurisconsultePauldittrès-énergiquement : » Appellata » est autem mutui datio ab éo quod de meo tuum fit, et ideo si non fiât » tuum^ non nascttur obligatio (2). ^ Ainsi que nous l'avons vu, c'est de ce principe que résulte tout ce que nous venons de dii*e sur les choses qui peuvent faire l'objet d'un mutuum. Il en résulte également que si le prêteur n'est pas propriétaire des choses prêtées ou que si, en ayant le domtnitiw, il ne peut pas les aliéner, il ne pourra y divoir mutuum : c'est ainsi que le pupille ne peut, sans l'autorisation de son tuteur, faire un mutuum; n'ayant pas rendu l'emprunteur propriétaire, il n'a pu devenir créancier, quoiqu'on principe général, lorsque le pupille qui a dépassé Vinfantia fait un acte juridique sine tutoris auctoritate, la tègle soit que les effets à lui favorables se produisent, tandis que les autres ne se produisent pas. Ici il ne devient pas créancier, parce qu'il n'a pas rendu l'emprunteur propriétaire. En conséquence, tant que les choses que le pupille a voulu prêter n'ont pas été consommées, il n'aura d'autre action que la revendication. Si, au contraire, les choses ont été consommées, il faudra distinguer si l'emprunteur les a consommées de bonne ou de mauvaise foi. Dans le premier cas, le pupille aura contre l'emprunteur la condiclio, dans le second Yactio ad exhibendum.
Nous verrons tout à l'heure que le dépôt est un contrat dans lequel l'une des parties confie à l'autre une chose sur laquelle celle-ci s'engage à veiller gratuitement. Le dépositaire n'ac-
(\) Dans le langage des jurisconsultes romains, genus signifie genre, espèce, et S'pedes signifie au contraire une chosedéterminée quant à Tindividu. Cette observation est importante, parce que la signification habituelle du mot espèce dans la langue française pourrait ici faire commettre des erreurs fréquentes.
{%) L. 8, § 2, D., Derebus crediiis (xii, 4) .
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quiert donc pas la propriété do la chose déposée , il n'en acquiert même pas la possession : il possède pour le compte du déposant et n'a que la nuda detentio. Conformément aux principes élémentaires sur l'acquisition de la possession et do la propriété par la possession, les Romains avaient admis que si le déposant et le dépositaire convenaient que la somme d'argent, objet du dépôt, pourrait être employée par le déposilaiçe pour ses besoins, ce pacte emportait translation de propriété au profit du dépositaire, et convertissait dès lors le contrat de dépôt en mutuum : c'est ce que nous apprennent Paul et Ulpien :
PAOLlSent.,Ub. ll,Ut.Xll, § 9. PAUL, Seot., litre 11, tit. XU, § 9.
Si pecuniam deposucro, eaquc uti tibi permisero, mutua ma gis yidetur quam depoaita, ac per hoc periculo tuo erit.
Si Je V0Q8 ai confié en dépôt une somme d'argent, et que je vous aie permis de vous en servir , cette somme paraît plutôt prêtée que déposée, et eUe sera par là même à vos risques*
Lr9, g 9, D., De rébus creditis (xn, i).
ULPIRN, sar TEdit, livre 26.
J'ai déposé chez vous dix, plus tard je vous ai permis d'en user.
Nerva, Proculus disent qu'on peut agir contre vous à l'occasion de ces dix, même avant que vous en ayez fait usage, par condiction comme pour des choses prêtées ; et cela est vrai, comme le dit Marcellus, le dépositaire a, en effet, commencé à posséder à titre de propriétaire : en conséquence les risques passent à celui qui s'est fait prêter, et on pourra agir contre lui par condiction.
Ainsi, la convention suffit pour transformer le dépôt enmutuum, dans Tespèce que nous examinons, car par le changement d'intention, la simple détention qu'avait le dépositaire se change
ULPIANOS, lib. 26, adEdictum.
Deposui apud te decem, postea permisi tibi uti . Nerva , Proculus, etiam antequam moveantur, condicere. quasi mutua, tibi hœc pbsse aiuQt. Et est verum, ut et MarceUo videtur, animo enim cœpit possidere:
crgo transit periculum ad eum qui mutuum rogavit, et poterit ei condici.
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ea une possession véritable, {animo enim cœpit possiekré) (1), ce qui entraîne la translation de la propriété : aucun acte d'appréhension des écus déposés n'est nécessaire pour que la conversion du dépôt en mutuum s'opère {etiam ontequam moveantur) (âj. Mais si, au moment du dépôt, les parties y ont joint éventuellement un coutrat de mutmm en convenant que le dépositaii'e pourrait, quand il le voudrait, se servir de l'argent déposé et cesser ainsi d'être dépositaire pour devenir emprunteur, il faudra, dans ce cas, un acte d'appréhension du dépositaire sur lés écus déposés pour que la conversion du dépôt en mutmm ait lieu : c'est ce que dit Ulpien dans les deux textes suivants :
L. iO, D., De reh. cred. (xii,i
ULPIANUS, lit. 2»aa B4iclttBi. \imU, siurrÉdit, lim 2.
QuQd si ab initio, Gum depQne- Que si, dès le début^ au moment
rem, uti tibi', si voles, permisevo^ ^^ dépôts je vous ai permis d'user creditam noa esse, antequam mota de^ écus, si vous le vouliez, il n'y sit, quoniam debilum iri non est. cer- aurait pas mutimm avant que vous tura.. , ne les ayez déplacés, parce qu'il
n'est pas certain qu'il y aura dette.
(4)Voirlnst., lib. n, tit. 4, §44.
{t) Paul dan4 la loi 29, § 4, p., Depositivel contra (xvi, 3), tirée du livre II de ses Sentences, décide que le contrat de dépôt persiste, qu'il n'est pas converti en mutminiy et que les intérêts seront dus ex mora^ malgré l'usage que du consentement du déposant le dépositaire aurait fait des éc^& déposés. Il y aurait donc antinomie entre deux passages tirés tous les deux du même livre, et probablement du même titre des Sentences de Paul. Cette antinomie disparaît si on admet la correction proposée par M, Huschke dans la loi ^9, § 4^ D,, Lepositivel contfd (xvi, 3) consistant à lire impermissu meo, au lieu de ex permissu meo^ correction qui s'appuie d'une manière ingénieuse sur la loi 3,C. , Depositivelcontra{iy, 34). M. Pellat. n'admet pas cette correction. Voir ses Textes choisis des Pandectes , pages 69 et 70, Notre savant doyen préfère avec raison faire disparaître l'antinomie , en disant que la persistance du confrat de dépôt, ou sa conversîpn en mutuum dépendaient dç Tintention des parties» selon que le déposant avait dit: Servez-vous de cet argent, mais il continuera à y avoir dépôt; ou bien : Servez-vous-en, mais à titre d'argent prêté. Voir même ouvrage, page 72.
L. 4,234, U., Depositi vel contra (xvi,:j
ULPIâlICS, lil). se, ad Edictom. imCN, sur lËdit, Une 30.
Si pecunia apud te ab initio hac Si l'argent a été déposé chez vous loge deposita sit^ ut, si vohusses, dès le principe avec cette condition, utererîa , priiuqaam utaris , depo- que si vous vouliez., tous vous en siti tenebens. serviriez , avant cet usage vous
serez tenu comme dépositaire* •
Ici la conversion du dépôt en mutuum est subordonnée à la volonté du dépositaire (si volesy si volumes) : il faut donc qu'il manifeste sa volonté par un acte spécial de prise de possession, par exemple, en décachetant le sac, en prenant les écus, en s'en servant. C'est de ce moment que, devenu propriétaire des écus, il en sera débiteur à titre accrédita pecunia : jusque-là le contrat de dépôt subsistera et le dépositaire sera tenu de Yactto depositi (priusquam utaris, depositi teneberis), alors seulement le contrat de mutuum commencera à exister, et le dépositaire sera tenu de la conditio certi [crédit am non esse antequam mot a sit) (1).
Il faut, d'après la rigueur des anciens principes, pour qu'il y ait mutuum^ que le créancier ait eu la propriété des choses prêtées et que ce soit de lui que cette propriété ait été transférée au débiteur. Cette rigueur est. une conséquence de la règlç : nihil nohis adquiritur per extraneamet liberam personam. Dans le cas que nous venons d'examiner, cette règle n'est nullement violée, puisque mon argent se trouve in specie chez le dépositaire, qui en devient propriétaire par la tradition consensuelle, résultant de ce que je lui permets de se servir de cet argent comme il l'entendra.. On peut dire ici avec exactitude : nummi qui mei erant tui faclisunt; mais dans d'autres cas, on s'écarte de la règle dans l'opinion de certains jurisconsultes à l'aide d'une fiction de traditions. Nous avons à exposer trois cas dans lesquels Ulpien, à Taidc d'une
(4) La raison qu'^ajoute Ulpien : quoniam debitum iri non estcertum, fait allusion à la définition que donnaient les jurisconsultes de la a^edita pecunia : Pecuniem creditam didmus. . . . omnem quam tune mm contra" hitur obUgatio certnm est d^bitmn ir* (Gains, Insi.y ni, 8 124)*
,» une Dosso.sio.1 ^^''^^^f'^'^eiapropnelé.
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"ta m<i si vous me devez une somme ù raison d'un mandat, et que noue ron> venions que vous la retiendrez à titre de prêt» cette somme serait censée avoir été remise par vous à moi, et être passée aussitr^t de moi h vous.
n'iiictsà quelqu'un une chose pour qu'illa vende
' «Mve îj titre de prêt le prix qu'il en retirera. Ici éga-
:'< wçns par lemprunteùr n'ont jamais appartenu
1 sous-entend encore des traTlitions. Voici le texte
11 pieu voit dans Topération que nous venons de ra-
'hnim.
L. 11, pr., D., Dereb. cred. (xii, i
•'iWHS, Ub 26, adEdidam. ULPIEN, sarTÉdlt., liv. 20.
.-. ine^ ut tibi pecuniam crepjro, cum non haberem, lantibi dedi, vel massam auri, ut 1 venderes, et nummis utereris :
t-ndiJeris, puto mutuam pecu- •n factam .Quod silancem, vel masn sine tua culpa perdideris, prius- ■lam venderes, utrum mihi, an tibi ."lierit, quœstionis est? Mihi videtur • rvae distinctio vcrissima, existilantis, multum interesse, venalem nabui hanc lancem^ vel . massam, necDe; ut si venalem habni, mfhi ^erierit, quemadmodum si alii deâissem vendendam ; quod si non fui proposito hoc, ut venderem, sed haec. causa fuit vendendi^ ut tu utereris^ tibi eam periisse ; et maxime si sine usuris credidi.
Vous m*avez prié de vous prêter de l'argent : moi n'en ayant pas , je vous ai donné un plat ou un lingot d'or pour que vous le vendiez et vous serviez dos écus en provenant. Si vous 4vez vendu, je pense qu'il y a mutuum.
Que si vous avez perdu ce plat ou ce lingot sans votre faute, avant do le vendre, on se demande s'il a péri pour vous ou pour moi? Je trouve fort exacte la distinction de Nerva, qui pense qu'il importe beaucoup de savoir si ce vase ou ce lingot était ou niétait pas entre mes mains une chose destinée à être vendue.
Si j'avais l'intention de le vendre, il aura péri pour moi comme si je l'eusse donné à vendre à toute autre personne. Si je n'étais pas dans Tintention de le vendre, et que je n'ai consenti à vendre que pour vous mettre en mesure d*user du prix, la chose a péri pour vous, surtout si je vous ai prêté sans stipuler des intérêts.
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Voici maintenant un texte d'Africain dans lequel ce junsconsulte admet qu'il y a mutuum dans le cas où le déposant a permis au dépositaire de se servii* de l'argent déposé, ce qui est conforme à tous les principes, et aussi dans le cas où un créancier a donné l'ordre à son débiteur de payer entre les mains de l'emprunteur, ce qui, dit-il, bénigne receptum est ; mais en ce qui touche les deux dernières espèces traitées par Ulpien, Africain donne une décision opposée et déclare qu'il n'y a pas mutuum,
L.34, pr.^ WyMandativel contra (xvii
AFR1CANUS> \ïb.%, QowftUoiiiim .
Qui negotiaLuciiTitiiprocurabat, 18, cum a debitoribiui cjus pecnniam exegisset, epistolam ad eiim emisit, qua significaret^ ccrtam summam ex administratione apud se esse, eamque creditam sibi se debiturum cum usuris scmissibus. Quœsitum est an ex ea causa crédita pecunia peti possit? Kt an usure peti possint?
Respondit, non esse creditam : alioquin dlcendum, ex omni contractu, nuda pactione, pecuniam creditam fieri posse. Nec huic simiie esse, quod si pecuniam apud te depositam convenerit) ut creditam habeas, crédita fiât : quia tune nummi, qui mei erant tui iiunt. Item quod si a debitore meo jussero te accipere pecuniam^ crédita fiât : id enim bénigne receptum est. His argumentum esse^ eum, qui) cum mutuam pecuniam dare yellet^ argentum vendendum dedisset^ nibilo magis pecuniam creditam recte petiturum : et tamen pecuniam ex argento redactam , periculo cjus fore 9 qui accepisset argentum . Et in proposito igitur dicendum, actione mandati obiigatum ' fore procura torem , ut, quamvis
AFRICAIN^ Qoesiions, Ihre 8.
Celui qui administrait les afiaires de Lucius Titius, ayant reçu de l'argent des débiteurs de ce dernier, lui écrivit une lettre par laquelle il déclarait avoir cbcz lui une certaine somme d'argent provenant de son administration et disait qu'il la lui devrait comme argent prêlé avec intérêts à six pour cent, {i a été demandé si^ ci) vertu de cette Dettre, la somme pourrait être réclamée comme argent prêté, et si on pourrait demander les intérêts. Le jurisconsulte a répondu qu'il n'y a pas argent prêté :
autrement il faudrait dire que de tout contrat^ à Taide d'un pacte, il pourra résulter un prêt. Ht il ne se passe rien de semblable à ceci, lorsque le prêt résulte de la convention par laquelle vous gardez cpmme prêté l'argent que j'ai déposé chez vous, parce qu'alors les écus qui étaient miens deviennent vôtres. De même lorsque le prêt résulte de ce que je vous ai autorisé k recevoir de l'argent de mon débiteur; car c'est là une décision admise par faveur. A l'appui de la décision du jurisconsulte, on peut argumenter
DIT MOTCHM.
ipsius periculo nummi fuerint, Umen vautM, de 4iuibu« conyenerit, prtts* tare debeat.
du cai où voulant ptôter de Targent à une penonne^ je lui al donné à vendre de )*argentcrie, cas auquel je ne puis pas davantage pour cela réclamer l'argent comme prêté : et cependant la somme provenant de Targenterie sera aux risques de eclui qui a reçu cette argenterie. Il faut donc, dans la question proposée, décider que l'administrateur bien que les écus aient .été à ses risques, sera tenu par Taction de mandat, do telle sorte qu'il sera obligé de four* nir les intérêts convenus.
C'est Topinion d'Ulpien qui a prévalu et qui doit ^tre suivie dansle droit de Justinien, ainsi que le prouve une constitution de Dloclétien et Maximien, qui forme la loi 8, C, Si cbrtdm peta-
TtJB (lV,2).
Du muiuum, avons-nous dit, naît Tobligation de restituer des choses de la môme espèce en pareille quantité et qualité. Si une personne transfère à une antre la propriété de certaines choses pour qu'il lui soit rendu des choses d'une autre espèce, il n'y aura p^,^mutuum^ mais bien échange et actio prescriptis terbis.
L. 2, pr., D., De reb. cred. (xn,i
PAOLIIS, 11b. 28, ad KdtetBm.
Mntuum damus, recepturi non eamdem spcciem quam dedimus (alio^uin commodatum erit, aut depositum), sed idem genus i nam si alittd genus, velutl, ut pro trltieo vi* nam recipiamus, non erit mutuum .
PAtL, sur rfidit, litre 28.
Nous donnons en miitunnif pour recevoir, non pas les mêmes objets, (autrement il y aurait commodat ou dépôt), mais des objets de même espèce : car si nous recevons des objets d'une autre esp^cc^ comme du vin pour du blê, il n*y aura pas miltuum.
L'obligation de restituer est indépendante du profit que Teraprunteur a pu retirer de l'acquisition des choses prêtées : en d'autres termes, les choses prêtées sont aux riscpies de Temprun-
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leur. Si, à Tépoque fixée pour Texécution de son obligation, les choses de nw^me qualité et de môme espèce que celles qu'il a reçues en mw^tium sont d'un prix moins élevé qu'elles ne Tétaient à l'époque du contrat, il en profitera, de même qu'il eût supporté la perte qu'eût amenée l'événement inverse. Si l'emprunteur venait à perdre les choses qui lui ont été prêtées, il n'en resterait pas moins débiteur ; car il doit des choses m génère, et gênera non pereunt. Il pourrait cependant en être autrement, mais il faudrait pour cela que les parties fussent expressément convenues que les risques seraient à la charge du créancier. La règle à cet égard n'était donc que de la nature du mutuumet non de son essence.
A ce propos, il est bon d'indiquer ici que dans tout contrat on distingue les choses essentielles, naturelles et accidentelles. Les choses essentielles à tout contrat, sont celles sans lesquelles le contrat ne peut exister, comme le consentement des parties ou la causa civilis obligationis. Les choses essentielles à un contrat spécial, comme le mutuum par exemple, sont les choses sans lesquelles le contrat ne peut exister, de telle sorte qu'une d'elles venant à manquer, le contrat doitchanger de nom : exemple, le transfert de propriété dans le mutuum ou encore l'obligation de la part de l'emprunteur de rendre des choses de la même espèce et non d'une autre espèce. Les Romains appelaient l'ensemble ;des choses essentielles à un contrat : suhstantia.
Les choses naturelles sont, dans un contrat, celles qui y sont sous-entendues, de telle sorte qu'elles ne peuvent être écartées que par une clause expresse ; c'est ainsi que nous venons de voir que les risques des choses prêtées sont naturellement à la charge de l'emprunteur, et qu'il faudrait une clause expresse pour les mettre à la charge du prêteur. Les Romains disent comme nous que ces choses sont de la nature du contrat, natura contractus. Néanmoins ils confondent souvent natura et substantia. Leur terminologie à cet Égard n'est pas très-nette.
Enfin sont appelées accidentelles toutes les clauses qu'on doit expressément ajouter à un contrat, et qui n'y. sont jamais suppléées. Papinien les appelle adminicula {\) ,
(4) Loi7«, D., De contrahenda emptione (xvin,- 4.)
DIT MUTUUM
Les contrats sont unilate'u-aux ou synallagmatiqu(»s. I.c contrat est unilatéral lorsqu'il ne crée d'obligation que pour Vmw des parties : il est au contraire synallagmatique ou bilatéral lorsqu'il en naît des obligations réciproques pour chacune des parties. Les contrats unilatéraux produisent au profit du créancier une action appelée condictio^ laquelle, selon la nature de l'objet dû, est appelée tantôt condictio certi^ tantôt condictio incerti. Par suite du mwtuum^ la condictio appartiendra au préteur contre l'emprunteur, mais elle n'est pas, comme on vient de le voir, spéciale à ce contrat : elle naît également des autres contrats unilatéraux, c'est-àdire de la stipulation et du contrat litteris : elle résulte aussi des événements desquels l'obligation nB.it guasi ex coniractu ouexdelicto sans que, pal* suite de cet événement, le créancier puisse jamais se trouver débiteur. C'est ainsi qu'elle résulte, par exemple, du legsper damnationem^ du payement de l'indu et du furtum. On l'avait même étendue à tous les cas où une personne s'était enriciiie aux dépens d'une autre sans que celle-ci élit entendu lui faire une donation (1).
Les jurisconsultes modernes reconnaissent des contrats synallagmatiques parfaits et des contrats synallagmatiques imparfaits : les contrats synallagmatiques parfaits donnent lieu à des obligations réciproques pour chacune des parties, obligations nées au moment même de la perfection du contrat : en droit romain ces contrats produisent action au profit de chacune des parties : c'est ainsi que de Yemptio^venditio (vente) naissent Yactio empti et Yactio venditi, que de la locatio-conductio (louage) naissent Yactio loeaii et Yactio conducti^ enfin que du contrat de société naît pour chacune des parties Yactio pro socio.
Le contrat synallagmatique imparfait est celui dans lequel il n'y a ab initio d'obligation produite et résultant directement du contrat que pour l'une des parties, mais dans lequel il peut arriver que des événements. postérieurs se rattachant indirectement au contrat, parce qu'ils ne seraient pas arrivés si le contrat n'eût pas existé, créent des obligations pour l'autre partie. A vrai dire, ces contrats éont unilatéraux: aussi sont-ils traités comme tels dans
(4) Loi 32, D., ])e vrnh, red, (xu, 4).
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les législations modernes ; mais en droit romain, ils c'étaient considérés comme synallagmatîques : ils ne produisaient pas de cmdictio et donnaient lieu à deux actions, l'une actuelle et Tautre éventuelle, la première accordée à celui qui était créancier immédiatement, la seconde naissant des événements qui rendaient Tautrc partie créancière à son tour : ces deux actions portaient chacune le même nom, mais la première était dite directa et la seconde contraria. Ces contrats étaient au nombre de quatre: le commodatum, d'où les actions commorfa/t difectaet commodati contraria ; le depositum, d'où les actions depositi directa et depmti contraria; le pignus, d'où les actions pigneratitia directa, et pigneratitia contraria, enfin le mandatum, d'où les actions mandati di^ recta et mandati contraria, [\)
11 est important de savoir que ces contrats n'étaient pas considérés à Rome comme unilatéraux, parce que l'action qui résulte des contrats unilatéraux, la condiclio, est stricti juris, et qu'en raison des pouvoirs restreints du juge de cette action, le contrat d'où elle naît s'interprète strictement, ce qui la plupart du temps est favorable au débiteur, tandis que les actions nées des contrats synallagmatiques sont bonœ fidei. Le juge de ces actions reçoit du préteur dans la formule le pouvoir de prononcer entre les parties ex œquoet bono : il suit de là que les contrats synallagmatiques, dans lesquels il faut faire entrer même ceux qui ne le sont qu'imparfaitement, seront interprétés plus largement que les contrats unilatéraux. Le juge des actions, nées de ces contrats de bonne foi, doit tenir compte de l'équité et de l'usage : *« qtiœ sunt morts et consuetudinis in bonœ fidei judiciis debent venire (î).
Le mutuum était donc considéré à Rome comme un contrat unilatéral : certains jurisconsultes modernes le considèrent
(1) Il y au8ti des opérations juridiques desquelles naissent immédiate** ment qiMsi eœ contractu des obligations pour une personne, et desquelles peuvent éventuellement naître ex post facto des* obligations pour l'autre partie. C'est ce qui arrive dans la tutelle el dans la gestion d'affaires : d'où les actions tutelœ directa et tutelœ contraria^ negatiorum gestorum directa et negotiorum geslorum œntrai*ia*
(2) L. 31, § 20, D., De œdilit, edic, (xxi, 4.).Comp. C. Nap,, art. 4434, 4459. 4460.
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comme synallagmatique, et tel paraît avoir été le sentiment de8 rédacteurs du Gode Napoléon. Nous trouvons, en effet, dans le chapitre de ce Code qui traite du prêt de consommation ou mwtuum une section intitulée : Des obligations du prêteur, et une section intitulée : Des engagements de Vemprunteur^ et nous lisons ce qui suit dans les articles \ 898 et \ 894 :
Art. 1898. « Dans le prêt de consommation, le prêteur est tenu » de la responsabilité établie par Tart. 1891 pour le prêt à » usage. »
Art. 1891. a Lorsque la chose prêtée a des défauts tels qu'elle » puisse causer du préjudice à celui qui s'en sert, le prêteur est » responsable, s'il connaissait lés défauts et n'en a pas averti » l'emprunteur. »
En droit romain, si nous supposons que les choses prêtées soient vicieuses et n'aient été d'aucune utilité à l'emprunteur, l'exception de dol le protégera contre la condictio du créancier ; mais il peut arriver que non-seulement les choses prêtées n'aient procuré aucune utilité à l'emprunteur^ mais encore qu'elles lui aient occasionné des pertes. On lui a, par exemple, prêté du vin aigri ou moisi, et il l'a mélangé avec du bon vin, qui s'est gâté par ce contact. Dans ce cas, l'exception de dol ne lui suffit pas; en conséquence on lui accorde, selon les cas, Vactio de dolo ou une actio in factura. En effet, il y a ici de la part du prêteur une obligation, qui ne naît nullement du contrat, mais de son dol ou de sa faute.
La théorie du muttmm ne serait pas complète, si l'on n,e recherchait d'après qu^ls principes des intérêts {usurœ) peuvent être dus par l'emprunteur au prêteur. Les intérêts peuvent être ou moratoires, c'est-à-dire dus par un débiteur à raison de sa mise en demeure et depuis cette mise en demeure, ou conventionnels, c'est-à-dire dus par le débiteur en vertu soit d*un pacte, soit d'une stipulation. En ce qui touche les intérêts moratoires, il n'en est jamais dû en matière de tnutuum; car tel est à Rome le principe qui régitles contrats stricti juris. Le contraire est néanmoins soutenu, et certains interprètes pensent que le débiteur poursuivi par une action stricti juris devait
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les intércMs moratoires à partir de la litis contestatio. J^om bien discuter ce point controversé, il faut examiner dans quels casun débiteur devait, indépendamment ùe la chose objet principal de son obligation, les fruits naturels ou industriels de cette chose, les fruits ex ipsa re venientes. En effet, toute la doctriae de nos adversaires consiste à soumettre aux mêmes règles les fruits ex ipsa re venientes et les intérêts. Voyons donc. dans ([uels cas les fruits étaient dus. Dans les contrats bonœ fidei Tassimilation entre les fruits et les intérêts était admise : ils étaient dus les uns et les autres ex mora (4). Dans ce cas, le taux des intérêts était fixé par les usages du pays dans lequel le contrat avait eu lieu. Dans les 9,ctioïïs stricH jurù il fallait, quant aux fruits, distinguer entre le cas où le créancier venait condicere quod suum fuit^ et le cas où il venait condicere qiiod suum non fuit. Dans le premier cas, les fruits étaient àu^ex mora (2). Dans le second cas, le créancier n'avait pas droit aux fruits ex mora ; mais il y avait droit ex litis contestatione^ parce que les jurisconsultes pensaient qu'il était équitable de jnettre le créancier dans la même situation que si justice avait pu lui être rendue immédiatement après la litis contestatio. CVst ce qui résulte du texte suivant :
L. 38, §7, \),, Deusuriset fruct. (xxn, i
PAl]Ll)$,lib. 6, ad Plantiom.
Si actionem habeam ad id consequendum, quod meum non fait, veiuti ex stipulatu, fructus non consequar^ etiam si mora facta sit.
Quod si acceptum est judicium, tune Sabinois et Cassius ex aequitate fructus quoque post acceptum judicium proestandos putant^ ut causa restituatur : quod puto recte dici .
PAUL, sur Plantius, Uire 6.
Si j'ai une action pour réclamer ce qui ne* m'a jamais appartenu^ par exemplcji en vertu d'une stipulation, je n'obtiendrai pas les fruits^ alors même qu'il y aurait eudemeure.
Que si la formule a été délivrée, alors Sabinus et Cassius pensent qu'il est équitable que les fruits soient prestes à partir de la délivrance de la formule, de sorte que les parties soient mises dans le même état que
(4) L. 32, § %y D., De usuris et fruct, (xxn» 4 •) (i) L. 38, §§ 4 , î, 3^ D., De umris et fnici. (xxii, 4).
DU Mt'TUUM.
si justice louravaifété rendue immédiatement. J'approuve cette opinion.
Nous pensons que les règles que nous venons d'exposer n'étaient applicables, lorsque Faction était stricti jurisy qu'aux fruits ex ipsa re venientes, et que des intérêts moratoires n'étaient jamais dus même lite contestata. L'assimilation des fruits et des intérêts n'est vraie que dans les actiones borne fidei. Les interprètes qui admettent cette assimilation en ce qui touche les actiones stricti juris^ s'appuient sur les lois 34 et 35 D., De usuris ET FRUCT. (xxii, f). Voici d'abof d Ic texte de la loi 34:
L. 34, D., De usuris et friict. (xxn
(ILPIANUS, lib 1S, adEdietniB.
Usurae vicem fructuum obtinent :
et merito non debent a fructibus se- I)arari : et ita in legatis, et fidei c^mmissis, et in tutelœ actione et in cseteris judiciis bonse fidei servatur . Hoc idem (igîtur) in cœteris obventionibus dicemus.
CIPIEN, surrEdit, Hm llî.
Les intérêts tiennent la place des fruits, et doivent dès lors recevoir les mêmes principes ; il en est ainsi en matière de legs, de fidéicommis, dans l'action de tutelle et dans les autres actions de bonne foi. Cette règle doit être appliquée aux autres fruits civils.
Si l'assimilation des fruits et des intérêts eût été la règle et dans les actions de bonne foi et dans les actions stricti juris^ Ulpien eût-il dit : et in cœteris judiciis honœ fidei servatvr ? Mais, répond-on, le legs, lorsqu'il produit un droit de créance, engendre une condiciio^ et Ulpien applique la maxime iLsurœ vicem fructuum obtinent aux legs, puisqu'il nous dit et ita m legatis. Nous : répondons, qu'il y. avait dans le texte primi tifd' Ulpien, e/ ita in legatis sinendi modo. En effet, Gains nous apprend dans ses institutes que le créancier ex legato ne pouvait pas, en principe, exiger désintérêts, ce qui est parfaitement conforme à notre doctrine; mais il nous apprend en même temps qu'exceptionnellement le legatum sinendi modo était traité, en ce qui touche les intérêts, commejles fidéicommis dans lesquels les intérêts étaient dus ex
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mura, 11 est dès loi^s certain que les compilateurs bysantias ont supprimé dans le texte d'Ulpien les mots sinendi modo, JustinieiK en eifet, ne reconnaît plus qu'une seule espèce de legs, et comme il veut que tout légataire ait désormais autant d'avantage qu'il en avait autrefois dans le legs le plus favorisé, il a, au point de vue des intérêts, assimilé tous les legs au legs sinendi modo. Voici le passage de Gaius auquel nous venons de faire allusion :
GAIllDStitoUonuD comm. ll,§ i80. • G.MUS, Institutes^ Comm. Il, § 280.
Pideicommissorum usurœ et fructus debentur^ si modo moram solutionis fecerit qui fideicommissum debebit ; legatorum vero usurœ non debentur, idque n*scripto divi Hadriani significatur. Scio tamen Juliano placuisse in eo legato quod sinendi modo relinquitur, idem juris esse quod in fideicommissis : quam scntentiam et bis temporibus magis obtinere video.
, Les intérêts et les fruits des fidéicommis sont dus toutes les fois que le débiteur du fidéicommis a été en retard de payer , mais les intérêts des sommes léguées ne sont pas dus^ ce que décide expressément un rescript de feu Tempereur Adrien. Je sais cependant que Julien décidait que le principe qui régit les fidéicommis devait aussi être appliqué au legs sinendi mo<jk> ; c'est cette opinion que je vois être la plus accréditée aujourd'hui.
Ce passage de Gaius suffit pour repousser victorieusement le premier argument de nos adversaires. Passons à l'argument qu'ils tirent de la loi Sb,- D., Djb usuris et frugt. (xii, 1). Ce texte est emprunté à Paul, lib. 57, ad Edictum; il ne contient que les quatre mots suivants : Liie cmtestata usurœ currunt^ posant ainsi, dit-on, un principe général, puisqu'il ne distingue pas entre les diverses classes d'actions.
Ce texte ne peut s'expliquer que si on le réunit à la loi <8,
D., De KOVATIONIBUS ET DELEGATION. (XLYl, 2), laqUCUc CSt
aussi tirée de Paul, Ub. bT^ ad Edictum, Elle est ainsi conçue: Novatione légitime facta, liberantur hypothecœ et.pignus, nsurœ non currunt. Il est évident que le jurisconsulte ajoutait : iitecontestata usuixe cwrunt. Il comparait, comme îl le fait ailleurs (4),
{\) h. 29, !>.. De nomtionibm et deleg, (xlvi, 2)
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la novatiou volontaire avec les effets de la litU centestatio. S'il y a novation volontaire, disait-i), les intérêts qui étaient eu train de courir, par exemple, en vertu d'une stipulation, cessent de courir. Au contraire la litis contestatio n'arrête pas le cours des intérêts. Telle était certainement Tidée du jurisconsulte, et dès lors le texte qui nous était opposé ne prouve rien contre nous. Bien plus, il existe un texte de Pomponius que l'opinion adverse ne peut expliquer.
POMPONIUS, POMPONIUS
lib. 6, ad Qaintom Moeiain. sir QvîbIis Mneiss, Ihre 6.
Usura pec'unise f^uaim pempimiis, Les intérêts d'une somme que in fructu non est ; quia non ex ipso nous percevons ne sont pas des corpore, sed ex alia causa est, id fruits, parce qu'ils ne sont pas proest, nova obligatione . duits par la chose due, mais au eon-
traire forment Toliget d'une autre
obUgatioB.
Si les intérêts sont, comme on le prétend, toujours assimilés aux fruits, que signifie le texte de Pomponius, à quel cas s'applique-til?
D'après les textes, la décision, qui dans les actions de droit strict attribue au créancier les fruits du jour de la Htis cont^tatio^ est basée sur l'équité (1). Les lenteurs nécessaires de la justice, et la résistance mal fondée qui a été opposée à la demande, ne doivent pas nuire au créancier; celui-ci doit être placé dans la même situation que si on avait pu lui rendre justice au moment même de la litis contestatio. Cette raison ne s'applique pas aux intérêts d'une somme d'argent. La chose que je viens cpndicere a produit chez le débiteur des fruits qu'elle eût également produits chez moi, c'est certain et évident. Tout au contraire pour la somme d'argent, rien ne prouve qu'elle eût entre mes mains produit des intérêts. 11 eût fallu un
(1) Voir 5W2>ra L. 38, § 7, !>., De usuris et fnwtibus' (xxu, 1)..
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certain temps pour trouver à la placer, et surtout pour trouver à la placer sûrement dans un pays où les hypothèques générales sur biens présents ef" à venir étaient fréquentes et occultes. « J'aurais retiré de cette somme des intérêts, dit le créancier. — y> Ce n'est pas sûr, répond le débiteur, vous n'auriez pu la placer î) sans courir les risques de l'insolvabilité de l'emprunteur, et » vous qui prétendez que vous auriez gagné des intérêts, vous D auriez peut-être perdu intérêts et capital. »• Il est vrai que dans les contrats borne fidei les intérêts étaient dus ex mora, mais c'était parce que les parties étaient censées s'être référées à l'usage des lieux, et que ea quœ sunt rnoris et consuetudims in bonœ fidei judictis debent ventre (1). Aussi le taux de ces intérêts était-il fixé ex more regionis.
Il faut donc décider que dans les contrats slricti juris et spécialement dans le mutuum les intérêts n'étaient dus au créancier ni ex mora, ni ex litis cùntestatione (*2) . .
Passons aux intérêts conventionnels. Les principes applicables au mutuum sont ici certains et hors de toute controverse. L'emprunteur ne peut devoir des intérêts qu'en vertu d'une stipulation ', par suite d'un simple pacte il ne les devrait que naturellement. Dans quelques cas exceptionnels, le pacte par lequel les intérêts auraient été promis produit action. Ces cas exceptionnels sont les prêts faits par les villes, les prêts de denrées, le nauticum fœnus et plus généralement tout prêt dans lequel les sommes prêtées sont aux risques du créancier. Le principe général, qui en cette matière régit le mutuum^ n'est que l'application de la théorie générale des pactes adjoints {jpacta adjecta) à un contrat stricti j uris , Nous sa,isissons cette occasion d'exposer, à titre d'épisode et sauf à revenir ensuite à la matière du mu tuum^ la théorie des pacta adjecta ou in continenti^ ou ex post facto à un contrat, soit bonœ fidei ^ soit strictijurh.
(4) L. 34^ § 20^ D.^ De œdilitio edicto (xxi, 4).
(â) Au point de vue qui vient d)s nous occupei*^ les obventioîies ou auti*cs fruits civils, tels que les loyers d'une maison^ d*un navire, etc., doivent être assimilés aux fruits ex ipsa re venientes, et non aux intérêts (vsurœ) . Les usurœ sont ici opposées à toute autre espèce de fruits^
DES PACTES ADJOINTS
Ainsi que nous venons dé le dire, un pacte peut avoir été ajouté à un contrat exjx>st facto ou in contincnlt.
Les pactes ajoutés ex post facto ne produisent pas d'action, qu'ils aient été ajoutés à un contrat bonœ fidei, ou à un contrat strictijuris; tel est le principe général. Néanmoins les contrats ^ parfaits solo consenm, lesquels sont bonœ fidei, présentent à cet égard une singularité : les obligations qui naissent de ces contrats peuvent s'éteindre solo consensu; c'est là un mode d'extinction qui leur est spécial. Ce mode d'extinction ne peut intervenir utilement qu'autant que le contrat n'a été exécuté par aucune des parties (rébus adhuc integris), et la convention par laquelle il s'opère doit porter sur toutes les obligations nées du contrat, en un mot sur le contrat tout entier.
Jusl. Inêtitutionum lib. III, tit, xxix.
§ 4. Hoc amplitts, eee obligationes qaœ consensu contrahuntur, contraria voluntate dissolvuntur ; nain si Titius et Seins inter se consenserint, ut fundum Tnsculanum emptum Seius haberet centum aureorum, deinde fe nondum secuta^ id est, nequc pretio solato neque fundo tradilb, placucrit inter eos ut discedereiui ab ea emptione et vendttione, invicem liberajitur* Idem est in çonductione et lûcatione^ct in omnibus contractibus^ qui ex consensu descendunt .
Bien plus, les obligations qui se contractent par le consentement, se dissolvent par une volonté contraire; car s'il a été convenu entre Titius et Seius que Scius achète, le fonds Tusculnn , moyennant cent pièces d'or, et qu'ensuite les choses étant encore entières, c^eat-à-dire le prix n'ayant pas été payé et le fonds n'ayant pas été livré, il soit convenu entre eux qu'ils abandonnent la vente précédcmmedt contractée, ils sont tous les deux libérés de leurs obligations. Il en est de même dans le louage et dans tous les contrats qui se forment par le seul consentement.
De même que le contrat peut élre supprimé, rébus adhuc inte^ gris y solo consensu^ de même il pourra être renouvelé, c'est-àdire effacé et remplacé par un autre contrat également formé solo consensu.
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l. 7, § 6, Ih, De paetis (ii, U).
€LP1A1I0S, lib. 4, aé Edietum.
Adeo autem bonsK flJei Jodiciffl exceptiones pûstea fâcUe^ qnœ ex eodem saftt codiractu^ insaat , tit coQ9tet, iQ emptioae cseterisquc bpDse fidei judiciis, re nondum seeu ta posse abiri ab cmptione. Si igiftir iH tottim pâtes*, car non et part iîjtts pttetionô tbtitari potest? Ht Ime ità Potnponius^ Ubno iextà ad Edrctum scribit. Quod cum çst (etiam) ex paiie agentis pactio lociim habet, ut et ad actioneiu proficiat^ nondum rc secuta^ eadera fatione : nam si potest tota res tolli, cur non et reformari r ut qoodammodo qosaf reftoratus contractua tidcatur? Quod iion fiwrtrt)!!!^^* dîci potest. Unde iïktd aeqtre noa reprobo, quod Pompotiius KbrisLectIotturaprobat : posse m parte recedi pacto ab emptione :
qtmsr repetita pai'ti» emptione . Sed cnmduo heredes cniptori exstitérnnt, ^enditor cum altero pactus est, ut ab emptfone recederctur î ait JtiKaims vatere pactionenii et disâoîvi prorpartc cmptfonem) quoniam et ex afio conractu pascisccndo alter cx lîeredtbus adquirere sibi potuit cxceptionétti.
tJtrttraque itaquc rcicte pfàcef, ef quird Jallanus et quod Potfiponius.
DLPIEN, sorlEdU, Ii?re4.
Les pactes int^rrenus après coup fmni tellement partie du contrat dans les sctioD» do bonne fai^ qii*il est constant que les choses étant entières^ on peut de cette façon anéantir la vente ou tout autre contrât de bOMtîc foi. Si dottc on petft s'eû départir poto» \6 tout, p«mrqufi4 ne te pourrai^oft pas pour ^aitietEt e'est ce. que dil Pomponius, dans son livre sixième sur l'Édit. Pui8qu*il en est ainsi et par la mêmç raison, le pacte intervenu toutes choses entières, vaudra au point de produire une action; caTr Sf le contrst peut être sep* pgnmé en entier, poorcnK» ne p^Hrn^il pas être modifié, de telle ^rte qtt'il paraisse y avoir i» contrat r«aoiivelét Ceci peutèére âi% ««as subt&ité. C'est pourquoi j^approûve éf alemem ee qae PoœponiHB #t dsiis ses tfvrev dé leçons^ à mv^^^ que }*dn pest par un pacte sr^éto^ner 'pôêt p«#tl& de la vearte, de telle mtîe qu'elle suit répète pouirt'«atmfttt<* ticé Ma» loTsqiie raebetem^cHI m^i laissant devx hén^rg^ôt^e le veA^ deur est convenu avec l'un d'eux de se départir de la vente, Julien dit que le pacte est valable et que la vente est dissoute en partie, parce que dans tout autre contrat l'héritier rfurâîît p« par urt prféte acquérir j^ur Itïi uwe eirceptio». J'app^b^ve^ce^no iljt Ju4jeiï et ce tf^ dit PoiSyponius-.
On peut donc dans les c^itrats dont nous nous occupons Sf servir (Vwn paclo ex posl fado, mais intervonn rébus adhœ info-
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grisî pour Sttbstittter au centrât priitïitif uu aoUTeaa ecFutttft. Vôfôfié pelles sdiitles côriditîons nèceséaîfeè pour (pie ce' renoiivellémënt du contrat puisse avoir lieu. Le renouvellérrient du contrat pai' un pacte ne se produit qu autant que ce pacte vient modifier la subM<miia eontractus^ c'est-à-dire les conditions essentielles à rexistence du contrat dont il s'agit. SI, au contraire, lé pacte inter\'enn èx posl facto^ m^me rehm adhuà întegris, ne touche qu'à ce qui est de la lïature du cohtrat ou à une clause accidentelle, en un mot à C€ que Papinicn appelle, ainsi que rtous le verrons tout à l'heure, des adminicula^ le renouvellement du contrat ue s'opère pas : ce pacte ne fait pas patftic du Contrat; ïl ne produit pas d'acttou et n'a de force qv^exceptionis ope» Prenons pour exemple lecontrat de vente. Un pacte intervenu ex post facto ^rebm adhucintegris ^ vient modifier le prix en l'augmentant ou en le diminuaût, ou bien ce pacte vient substituer à la Chose vendue primitivement une autre chose vendue, ou bien encore îl vient dire qu'il n'y a qu'une partie de la chose qui sera vendue pour un prix moindre; dans tous ces cas, on touche aux choses essentielles à l'existence du contrat de vente, à la substantià contractus ; dès lors on dira que les parties se sont éloignées du premier contrat pour en former un second solo consmsu. Mais si le pacte s'attaquait seulement à une obligation qui tCèd que dé là nature de ce contrat, par exemple a rôéli^a-' fîoti de garanliif, ce paôte suivrait lés règles ordînaîrôs, eteri côriséquéfice îl rie produirait pas d'action, et la partie aiï pro^t de laquelle il est lùicrvenu nepouh*ait en argumenter que ipir volé" d'exception, si elle était défenderesse.
L. 72, pr., ]l)^ De cènirah. êmpi. (xviii, f). PAPlNUlVliS, Hb. 40 Qasestionuui. PAPINIKN, livre 10 des Questions.
Pacta , quse postea facta detra- Les pactes intervenus après coup,
hâi^ iiUciâid enâpïiont, contiûeri qui enlèvent quelque chose à îa vcn-
contractu videntur ; quœ vcr(^ ad- te, sont considérés comme parties
jtdunl, credtmus (hoc) non inesse, intégrantes du contrat | ceuz^ au
Qaod locum hà^t In h1$ qûeaadmi- cotitrairê^qirîyajotftentiiVn font point
j^cixhi Sttttt emptîonis^ vcluti ne partie/ ce qui a lieu pour ceux cjui
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cauti(ujtti^lœ p^'œstetur, aut, ut cum fidejussore caïUio dwplœ prmtetm':
scd quo casu agente oinptorc non yalet pactum^ idem vires habebit jure exceptionis agente venditore.
Anidom dici possit, aucto postea veî dimînuto pretio, non immerito quœsitum est; quoniam emptionis subS" tantiaconHtitit ex pretio. Paulus notat^ si omnibus integris manentibus^de au.
feendo vel diminuendo prelio rursum convenit, recessum a priore contractu , et nova cmptio intercessissc vidctur.
louchent aux adminiculcs delà vente; par exemple, que le vendeur ne sera pas tenu de fournir la promesse du double, 'OU que h vendeur sera tenu de fournir la promesse du double avec un fidéjusseur. Mais au cas où le pacte ne produit pas une action au profit de l'acheteur^ il produit au profit de cet acheteur une exception pour repousser l'action du vendeur.
La même chose peut-elle être dite, lorsque le pacte intervenu après coup a augmenié ou diminué ie prix? C'est là une question sérieuse, parce que le prix est de TissenCe do la vente. Paul ajoute eu note: Si^ toutes choses étant encore entières, on est convenu postérieurement au contrat d'une augmentation ou d'une diminution de prix, les parties sont considérées comme s'étant départies du premier contrat et comme ayant formé une nouvelle vent<?«
Le pacte intervenu ex post facto ^ rébus adhuc integris^ à Toccasion d'un contrat parfait solo consensu^ produit donc une exception, s'il a trait à des adminicula, et un nouveau contrat, s'il porto sur l^, substantia contractus. Mais que décider si Tune des parties ayant exécuté son obligation, un pacte intervient disant que l'autre partie ne sera pas tenue d'exécuter à son tour le contrat, mais au contraire devra rendre ce qu'elle a reçu, de telle sorte que le contrat soit anéanti? La réponse à cette question se trouvt» dans le texte suivant :
L. 58, De pactis (u, H
NKRAÎIUS, lib. 3 membraDaram. NF.RATIUS, liyre 3 de ses parchemins.
Ab eniptione-vcnditioDc, locatione- U n'est pas douteux que ceux qui conducti6ne,caeterfequesimilibii80bli- se sont obligés ne puissent^ toutes gationibus^ quin integris omnibus choses étant entières^ se départir
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consensu eoriim, qui mter se obligati kint, reeedi posait, dubium non est.
Arlstoni. hoc àmplius yidebatur : si ea, qasD me ezempto prs&stare tibi oporteret, prs^stitissem , et cum tu mihi pretiHm deberes, convenisset mihi tecum, ut rursus prœstitis mihi a te in re vendita omnibus, quee ego tibi prœatitissem, pretiam mihi non dares ; tuque mihi ea prsf^stitisses :
pretium te deberedesinere: quiabonoe fidei^ adquam, omniahœc rediguntur, interpretatio hanc quoque conventionem admittit. Nec quicquam interesti utrum integris omnibus in quœ obligati esseious, conveniret, ut "ab eo negotio discedcretur : an in integrum restitutis bis, qusp ego tibi prsestitissem , consentirez mus, ne quid tu mihi eo nomine prœstares. lUud plane conventione, quœ pcrtinot ad resolvendum id quod actum est, perfici non potcst, ut tu y qued jam ego tibi prœstiti, contra prœstare mthi cogaris : quia eo modo non tam hoc agitur, ut a pristino negotio discedamus ^ quam ut novœ quœdam obligationes inter nos constituantur.
d'un commun accord do la vente, du louage et de tous autres contrats semblables* Ariston admettait en outre ce qui suit : Je vous ai remis tout ce que je devais vous fournir en exécution de la vente, vous me devez encore le prix ; nous convenons alors que vous me rendrez ce que je vous ai rerni^ et que vous ne me donnerez pas le prix ; vous avezexécuté ce pacte ; vous ne me devez plus le prix, parce que l'interprétation de bonne foi à laquelle tous ces contrats doivent être ramenés, admet aussi cette convention. Et qu'importe que, les choses étant entières, nous soyons convenus de nous départi]; du contrat) ou qu'au contraire cette convention soit intervenue après que vous m'avez rendu ce que je vous avais prêté? Mais ce que Ton ne peut pas faire par une convention ayant pour but de résoudre le contrat, c'est que vous soyez obligé de me rendre ce que je vous ai remis, parce que de cette manière notre intention n'est pas tant de dissoudre le premier contrat que de créer entre nous de nouvelles obligations.
Ainsi donc, on ne peut dissoudre un contrat parfait solo con^ sensu par un consentement contraire, ou lui substituer un nouveau contrat à l'aide d'un pacte touchant à la substantia contractus que rébus adhuc integris, ou rébus in integrum restitutis : rébus adhuc integris, c'est-à-dire alors qu'aucune des parties n'a exécuté ses obligations; rébus in integrum restitutis ^ c'est-à-dire après que celle des parties qui avait exécuté le contrat a reçu de l'autre restitution de ce qu'elle avait donné.
Les pactes adjoints intervenus ex post facto dans l'intention de diminuer l'obligation de l'une des parties, n'atteignaient pas Imvhnt ipso jure; l'obligation n'était diminuée que exceptionis
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op^, même dans les contrats bonœ ptHeî. Uexceptio pacti conventi]
qui naissait de ces pactes, n'étant autre chose qu'un cas particylier de Vexceptio doli mali, ou en d'autres termes, une e^pceptio 4qU in faehim scripta, était sous^rentendue dans leei actions de bonne toi. 11 y a cependant un grand intérêt à savoir que le pacte adjoint ex post facto ne diminue Tobligatlon née d'un contrat bonœ fidei que exceptionis ope, car pour ôtre sous-entendue l'exception n'en existe pas moins. Et comme aux yeux du droit civil, Tobligation n'est pas diminuée, un simple pacte contraire au premier suffirait pour rendre à cette obligation toute son étendue primitive. Au contraire, si l'obligation était diminuée ipso jure, un simple pacte ne suffirait pas pour la ramener à son premier état; il faudrait un nouveau contrat. De même si Tobligation née d'un contrat ^triotijuris avait été diminuée par un pacte Intervenu ex posé facto, le débiteur devrait employer Yexceptio pacti couvent i; et si un pacte postérieur contraire au premier avait redonné à l'obligation son étendue primitive, le créancier répondrait à Yexceptio pacti conventi par la repUcQtio pacti cmventi, La théorie est donc semblable dans les deux cas avec cette différence toutefois que Vexceptio et la re/>/!Vû/2o sousentendues dans les actiones bonœ fidei doivent être insérées dans la formule d'une action str'wti juris (1 ) .
Si le pacte a été adjoint in continenti et qu'il soit intervenu (kd mintéendam obligationetn, ce pacte diminuera l'obligation ipso jure dans les contrats bonœ fidei. En était-il de même dans les contrats stricli jurisi't La loi 40, D., de riîbus crbd. (xii, 1) présente sur ce point une discussion entre Paul et lllpien, en présence de Papinien, préfet du prétoire, dont ils étaient les assesseurs» Paul décide que l'obligation est diminuée ipsojm^^ Ulpien pense au contraire qu'elle n'est diminuée que exceptionis ope. L'opinion de Paul semble l'avoir emporté (2).
(0 Gaius, comm. IV, § 126.
(2) Voir Ulpiea, L . 4 1 , § 4 , D. , De i^bm cred. (XII, f ) . — On peut cependant diVe que dans l'espèce de ce t«xte on aurait pu admettre î*opinlôn du jini«eOB8iiHe ^ans décider qu^ )e pacte adjoint in eènÊinmtl à u» conttpàt Jitne^ jtms ^minva »pso juré robtigation. En effi^t, poorrait-oii cRre^^e
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Si le pact^ adjoint m cmtimnH est interveau ad augendam obligationem, il fait partie du contrat et produit l'action de ce contrat, lorsqu'il s^agit d'un contrat^onm^efct.Surcepotntpasde difficulté (<). Une seule observation est nécessaire : on rencontre souvent dans les contrats parfaits solo comensu des pactes ayant pour but, quoiqu'ils soient adjoints m continenti, d'entratijer la résolution du contrat au cas où tel événement se réaliserait. Quelques jurisconsultes admettaient que la résolution étant accomplie, la retranslation de la propriété avait lieu de plein droit sans qu'il fût besoin d'une nouvelle tradition. En conséquence, ces jurisconsultes accordaient l'action réelle en vertu des pa;ctes qui nous occupent (2) : ce n'était pas là, ainsi que nous le verrons plus tard, l'opinion générale. Étant donc admis que ces pactes ne produisent qu'une action pei*&onnelle, cette action serat-eUe celle du contrat ? Oui, disent les Sabiniens. Les Proculieris, au contraire,*n*admettaientpas l'action du contrat, disant que cette action faite pour forcer à l'exécution du contrat ne pouvait pas servir aie faire détexécutcr (3), et ils accordaient l'action prœs^ criptis verhis, action dont les Sabiniens n'admettaient pas
l'existence. L'empereur Alexandre Sévère trancha la difficulté, il donnaJe choix entre l'action du contrat et l'action ijrœscriptis verbis (4).
Que faut-il décider touchant les effets d'un pacte adjoint in continenti ad*aùgendam oblifjQtiojfieni à un contrat shnçH funs? S'agit-îl du miUuum^ il est certain que, sauf les cas exceptionnels cités supra ^ le pacte adjoint m continenti ad augendam obiigationem ne produit pas d'action (5). Faut-il étendre ce principe aux autres
vous prête dix à la condition que vous me rendrez neuf; voua ne me devez que neuf, pàw^ qu'il y a muimem de neuf et donation de un.
{< ) C, 1, S rS, 0., m pactis (U, 4 4) .
(«> I-» 41, fit,, D., De rei Und. (VI, 4) ; L. 4, § 3, D., De in dim addict* (XVIII, 2) ; L . 29, t). , De mortis causa donat. (XXXÏX, 6) .
(3) Dése^Cécuier. barbarisme que nous employons à dessein pour bien Caire comprendre notre idée.
{4) L . % C, ùe 'pad.is inter empL et mndU* comp, (IV, 64) .
(5) L. 44, M» D., De rébus creditis (Xll, 4); U i'7,pr., D,^ Dj f^ciis
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contrats sirictt jurts^ à la stipulation, par exemple? ou faut-il au contraire dire que dans la stipulation le pacte adjoint in coniiwe/i/t fait partie du contrat, stipulationi inest^ et produit l'action de ce contrat? Les avis à cet égard sont partagés. Nous adoptons sans hésitation la première de ces décisions. L'opinion adverse est aujourd'hui plus généralement suivie. Le principe que le pacte m conlinentt ne produit pas d'action n'était vrai, dit-on, dans le dernier état du droit classique qu'à l'égard ânmutuum ; en matière de stipulation un pareil pacte était productif d'action. Le nombre et la haute réputation scientifique de nos adversaires ne doit pas faire croire au lecteur que notre système est aventureux et novateur. Tout au contraire, ce sont nos honorables et savants contradicteurs qui innovent, et c'est nous qui persistons dans la doctrine suivie par les anciens interprètes du droit romain M).
Nous admettons ici une différence fondamentale entre les contrats bonœfidei et les contrats sfvicti juris. Dans les premiers, le pacte m continenti est sanctionné par l'action même du contrat ; dans les seconds, il no produit aucune action. Ce qui prouve cette différence profonde entre les deux classes de contrats, c'est ^ qu'Ulpien nous dit : « interdum format tpsam actionem [nuda a pactio) , lU in bonœ fidei jùdiciis; solemus enim dicere pacta iCconvetita inesse bonœ fidei judiciis (2). » Pourquoi le jurisconsulte restreintyil sa proposition aux contrats de bonne foi ? Si le système que nous combattons était vrai, Ulpien aurait dû dire : in omnibus contractibvs excepta mutui datione, ou bien m omnibus judiciis excepta condictione quœ ex mutui- datione oritur. En effet, dans le système adverse, le principe qui nous est présenté par Ulpien comme particulier aux contrats de bonne foi, devient tout à fait général, sauf l'exception admise en ce qui touche le mtiiuum, laquelle admet elle-même d'assez nombreuses exceptions. Dans la stipulation le débiteur était très-souvent à Rome un donateur, il promettait anrmo donandi; ne serait-il pas extraor-
(4) Voir Pothier, Fandectœ in noviim orâinem, adtitulumï)E PAcms, n«38à40.
(8) L. 7j^ 5, De pae«K (II, U).
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(linairc que le pacte adjoint à sa promesse produisit uue action permettant au donataire d'exiger des intérêts de la somme promise, tandis que le pacte adjoint au mutuum ne permettrait pas d'exiger ces mêmes intérêts? Comment comprendre qu'un donateur fût plus rigoureusement traité qu'un emprunteur ?
Très- souvent aussi on ajoutait une stipulation aumu/Mum, ce qui avait lieu dans la pratique romaine sans aùcHne intention do nover l'obligation née du muttmm. Dans le système de nos adversaires, la stipulation ainsi ajoutée au mutuum aurait dû rendre productif d'action tout pacte intervenu m continenti ad augmdam nùligationem, et cependant nous trouvons partout dans lies textes : l®un mutuum^ V une stipulation delà somme prêtée , 3** une seconde stipulation ayant trait aux intérêts (i).
Voyons maintenant les arguments de l'opinion adverse.
On prétend d'abord que la raison pour laquelle le pacte adjoint in continenti ad augenàam obligationem ne produit pas d'action dans le mutuum est spéciale à ce contrat. Paul la donné en ces termes : re enim non potest obiigatio contraki^ nisi quatenus datum sit (i). Or, cette raison est au contraire ti'ès-générale; elle est
(4) L. 40, D,, Dereôas cred. (XII, 4); L. 426, § t, D., De verb. oblig, (XLV, 4). — Pourquoi dans la pratique romaine ajoutait-on au muttmm une stipulation du capital prêté? On agissait ainsi pour éviter au créancier la nécessité de prouver qu^il avait transféré la propriété des écus prêtés. D'après les principes rigoureux, le créancier eût été obligé de faire cette preuve toujours difficile^ -puisqu'il était de Téssence du mutuum qu'il y eût datio (ex meo tuum). Il est vrai que ïexceptio non numérotas pecuniœ^ dont usait le débiteur, remettait la preuve à la charge du créancier^ mais seulement la preuve de la numeratio nummorum bien plus facile à faire que cclje de la datio. Ainsi donc le créancier remplace la preuve de la datio par celle de la stipulation et de la numeratio nummorum, et, cette double preuve faite, il obtient condamnation. Il serait cependant contraire à réqnité que le défendeur fût condamné, \>arce qu'il y a eu stipulation et numeratio nummorum , s* il n'est pas devenu propriétaire des écus qu'on lui a comptés. S'il en est ainsi^ il négligera Vexceplio nonnumeratœ pecuniœ et opposera Vexceptio doit ; il perdra en agissant de la sorte l'avantage de mettre la^ preuve à la charge de son adversaire, mais il évitera la condamnation, s'il parvient à prouver qu'il n'est pas devenu propriéti^ire des écus prêtés.
(2) L. 47, pr., D., Depactis (II, 44).
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tirée des entrailles mêmes de la théorie delà can»a àivUi^obUgûttonù. Le principe général est, en eJTet, que le seùliîonsèntettient n'oblige pas civilement. 11 n'y a contrat et obligation mvite, e'ésià-dîre sanctionnée par une action, qu*autant qu'au fait delà convention vient s'ajouter une causu etvilis obligationis\ Ot^ daiigle mutuum la causa civilù obligationis est la datio; done l'obligation civile ne peut flaître que dans la mesure de cette datiti. Mais semblablement dans la stipulation la causa civilis obligationis consiste dans la forme d'une demande et d'une réponse concor-dantes; et de même que Paul nous a dit: re enim non potest oàligatio eontrofhi^ nisi quatenvs datum sit, l'on pourrait dire avec tout autatît de vérité : verbis enim non poiest obligatio contrafii. nid quatenus promismm sit. Si dans les contrats dé bonne foi la théorie de la cavm civilis obligationis ne s'oppose pas à ce que le pacte in continenti intervenu ad avgendam obligationem^ produise l'action du contrat, c'est, d'une part, qtie certains de (îcs contrats étant parfaits solo, consensu, il est dès lôi*s naturel que les pactes adjoints in continenti en fassent partie intégrante, et d'autre part, c'est que môme dans ceux qui se ' forment re, ractiori du contrat donne au juge le pouvoir et lui impose le devoir de recheTçheYquidquidobeam rem Numerium Negidium ex bona fideejtts Aulo Agerio darefacere oporêet. C'est pourquoi dans le dépôt irrégulier, dont nous parlerons plus tard, lequel consistait dans le dépôt dune somme, qui devait être rendue à première réquisition, mais sans que le dépositaire fût tenu de ren-dre eo5rfemwî«7nmos, un simple pacte intervenu m continenti sntRsait, de l'avis de Paul lui-même, pour que le déposant pût exiger des intérêts (i). On aurait pu cependant dire ici: re non potest obligatio contrahi nisi quatenus datum sit. On ne le dit pas, parce que le déposant agira par l'^c^/o depositi dtrecttt et à cause de la rédaction de Vintentio de cette action qui est bonœ /Îcfe2/ Lorsque Paul s'exprime ainsi à propos du mutuum, il n'entend donc pas exprimer une règle spéciale aux contrats r^, puisqu'il refuse d'appliquer cette règle au dépôt irrégulier (2), maïs bien* une conséquence de là théorie générale de la vanm
(<) L. Î4 et L. 26, § 4, D., Bepositi vel contr. (XVI, 3) . (î) L. «6, § 4, D., Déposai veî contr. (XVf, 3).
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civiKsobligatimh ;enieni\}e ainsi, la raison donnée par Paul doit
être étendue à tous les contrats strietijum.
. Nës adversaires tirent leur second arjçuraênt du^ texte suivant:
l. \,i3, 1).; De verb. obltg, (xLV, 1),
UiPlANUS, llb. 48, ad «4ic(«w.
Si quis slmplicUcr interrogatus respondérée, si ilhfd factum erit^ daho^ non ob}igari eum constat. Aut si ita intQn-ogatus , intra cal^ndas quinias, rcspondcrit, dabo idibus^ œque non obligatur. Non enim sic respondit, ut interrogatus est. Et versa viée %\ interrogatus (ruerit) sub eoadicifme^ responderit pure : diccndum erit eum non obligari. Cum adjicit aliquid vel detrahit obligutioni^semperprobandum est vitiatam esse obiîgntionem : nîsi stipula toridiversitas responsionis itlico plucuerit :
tune èniài alla stipUl&tio contracta esse videtur.
ULPlEiV, sur redit, livre 48 .
Si quelqu'un interrogé simplement a répondu, je donnerai si (elfe chose est faite, il est certain qu'il nVst pas obligé. Ou, ismterrogé ainsi idonnerez'vous avant h cinquième jour des calendes^ il a répondu ; je donnerai aux ides, il n'est point obligé; car il n*a pas répondu comme il h été Interni^^é. En sens inverse s'iï a été interrogé sous condition, et qu'il ait répondu purement, il faudra dire qu'il n'est pas obligé. Toutes les fois que le promettant ajoute ou retranche quelque chose à l'obligation, il faut toujours décider que l'obligation est viciée, à moins que la différence en* tro la demande et la réponse ne soit immédiatement acceptée par le stipulant ; car alors il paraît être intervenu une nouvelle stipulation.
La demande et la réponse dont [se compose une stipulation, doivent être concordantes, inter se congruentes. Si dans sa réponse le promettant a ajouté, retranché ou modifié quelque chose à Tinter rogation, la stipulation est inutile. Rigoureusement il faudrait recommencer Topération. Ulpien nous dit que si immédiatement après une stipulation viciée par le défiiut de concordance entre la demande et la réponse, les modifications apportées par le promettant sont acceptées par le stipulant, la stimulation devient rvsdable; le vice dont elle était travaillée est pargé. Nos: adversaireftlirent de cette décision d'Ulpien un argu-
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menta fortiori en faveur de leur système. Si, disent-ils, un pacte inconiinenti peut avoir pour effet de créer robliga-tion elle-même en rendant valable une stipulation nulle, il doit a fortiori pouvoir augmenter l'obligation valable née d*une stipulation régulière à laquelle il serait ajouté. Cet argument ne nous semble ni logique ni concluant. Autre chose est une décision qui permet de régulariser par un pacte iiitervenu illico une stipulation irrégulière, afin d'éviter aux parties la nécessité de recommencer la stipulation tout entière, autre cliose est, lorsqu'une stipulation a été régulièrement faite et a |eng;endré une obligation, la décision qui attacherait une action au pacte ajouté m continenti à cette stipulation ad augendam obligationem. Nous ne voyons rien qui oblige logiquement à tirer la dernière de ces décisions de la première ; la preuve en est que le jurisconsulte ne base pas sa décision sur la présence d'un pacte in continenti, mais sur ce qu'il paraît y avoir une nouvelle stipulation : tune enim^ dit-il, alia stipulùtio contracta esse videtur. Ce texte nous permet d^e faire disparaître la différence existant entre la demande et la réponse, afin de les rendre adéquates ;"mais si elles sont déjà adéquates, il ne nous permet rien.
Nous arrivonsmaintenant à l'argument tiré d'une loi célèbre connue sous le nom de loi Lecta, A voir la ténacité avec laquelle les meilleurs esprits prétendent argumenter de cette loi dans l'intérêt du système que nous combattons, on est véritablement porté à croire qu'elle sera éternellement la lex lecta^ sed non mtellecta. Il est impossible de bien saisir la portée de ce texte si on ne l'étudié dans tous ses détails' avec le plus grand, soin. Il nous faut donc le citer in extenso^ le traduire et le commenter.
L. 40, D., De rebîis creditis (jWj
PAULUS, Ub. 5 QiuestionuM. PAUL, lirre 5 de ses (^oesUons.
Lecta est in auditorio ^milii Papi- L'écrit probatoire suivant a été lu
niàni, preefecti prdetorio, jariscon- dans Tauditoire d'Emilius Papinien,
sulti, cautio hujusmodi : « Lucius préfet du prétoire, juriseansulto :
» Titiusscripsime accepisse aPublio » Moi Lucius Titius ai reconnu par
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n Mœvio quindecim mutua numerata » mibl de domo : ei hœc quindeeiin » proba recte dari calcndis futaris sti - » pulatus estPublius Mœvius, spor » poQdi ego Lucias Tttius . Si die su- » i^Fascripta summa Publio Moevio^ » eire ad quem ea rcs pertinebit, da« » la, soluta, satisve eo nomine fac- » tum non cri t, tune eoampUus, quo » post solvara, pœnee nomine, in n dies triginta, inqae denarios cenn tenos, denarios singnlos dari sti- » pnlatuii est Publius Mœvius^ 9po- » pondi ego Lucius Titius : conve».
» oitque inter nos, uti pro Mœvio ex » summa snprascrîpta menstrues rcy» fundere debeam denariOiS tricenos « ex omni summaei, herediveejus. »
Qussitum est de obligatjone usnrarum : quoniam numerus mcnsum, qui solutioni coropetebat^ transierat ?
Dicebam^ quia pacta in conti^enti facta stipulationi inesse creduntur, pcrinde esse ac si per singulos mcnscs certam pecuniam stipulatus, quoad tardius^luta esset, usurasadjecisset:
igitur, finito primo mense, primas pensionisusuras currere : et simili ter post secuadum et tertium tractum usuras non soltttse (pecuni8B)pensionis orescere : nec ante sortis nonsolutoe usuras petiposse, quam ipsa sors peti potue-i rat. Pactum autem^ quod subjectum cst^ quidam dicebant ad sortis solutionem tantum pertinere, non etiam ad usorarum, quœ priore parte simpliciter in stipulationem venissent : pac-, Cumqoe id tantum ad exceptionem prodesse : et ideo^ non soluta pecunia statutis pensionibus, ex die stipulationis usuras dcberi^ atque si id nominatlm esset expressum. Sed cum sortis petitio dilata sit, consequens est^ ut etiam usurœ ex eo temporc^ quo
» écrit avoir reçu de Publius Mœ- » vius quinze cents, qu'il m*a comp- » tés et prêtés dans sa maison.
» Pnblius Mœvitts a stipulé que ces » quinze cents lui seraient exac- » tement rendas en monnaie ioyalc n aux calendes prochaines. Je J'ai » promis, moi Lucius Titius. Pour » le cas où, au jour dit^ la somme sus- » dite n'aurait pas été payée à Pun blius Mœvius ou à ses successeurs n dans la créance, et où il ne lui 5> aurait pas été donné à ce titre une n autre satisfaction suffisante^ Pu- » blius Mœvius a stipulé qu'il lui se^ » rait payé en sus du capital et à » titre de peine , un denier par » chaque trente jours de retard et » par chaque cent deniers. Je l'ai » promis^ moi Lucius Titius. Enfin » il a été convenu entre nous que 9 sur la somme susdite je payerai n chaque mois à Mœvius ou à son » héritier trois cents deniers jusqu'à » parfait payement. • Des difficultés se sont élevées à l'occasion des intérêts^ parce que le nombre de mois qui avait été fixé pour le payement était écoulé. Je disais: puisque les pactes faits immédiatement sont considérés comme faisant partie de la stipulation^ c'est comme si Publius Mœvius ayant stipulé une certaine somme payable par chaque mois avait ajouté des intérêts pour le retard apporté au payement de chacune de CCS sommes. C'est pourquoi le premier mois étant expiré, les intérêts du premier terme courent^ et de même après Texpirstion du second et du troisième mois les intérêts des termes non payés viennent accroître l'obligation^ et on ne peut pas exiger les intérêts d'un capital non payé.
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iiMPito) fMit, accâdant: et, n (ut iikrptttabât)/ té elÉéèptioftem.taflitm prodefBet pactant (c|Qatntri8 seittenlia dirersa obttmiefil), tamea aaara^ ram obUgatio Ipso }ure non ednimit« teiur : non enlrn in fiiora est i«, a ^é pecaniE proptor exeeptionem petf non potest; Sed si (loantitatem^ qaie meéto teinpore colligKQr,stipa* lamiir^ com conditio exstiterit, sicut est in fractibos, idem et in naoris pcrtest exprtmi, et ad diem non soluta pecunia^ cfnod conpetit trsnra* Twtà notniïte, ex die interposîtse stipvlfttiônis pr»8tetar.
TITâB XIV.
alora que le «àpital M^tgêibe ta^éu* Titit pas être demandé. Mais 4<^1' ques^tmâ disaient qaè lé pacte intertenn entte leÉ parties if'll^^ait trait qu'au Ifîode de pavi/ûiêrft dil capital^ et mm à eeltt* des Éfttérêls^ lesquels étaient venus «impletiient ^ dans la stipulation menHonnée dans la première partie de décrit probafoïre.
JIs disaient en ôtitrè q«re le pacte ne produis» it qn*une exception, et en conséquence ils décidaient qtfe VOr* gont n'ayant pas été payé aux époques fixées, leâ intérêts en étaient dus à pïirtir du jour û^é par la stipulatimi^ eonime ^ cela avait été eixpressément dit . Maïs pnitque le dreit de demander le capital avait été différé, il en résoHe que les intérêt* ne pôtrvafent augliftenteif Tobligatiôn principale qu'à pïfrtir du moment où il y avait eu retard du débHeuï, et si (côrtme le pensait mon contradictcnr) le pacte ne prodnisait qu^nne exception (sur ce point Fopînfori' adverse a prévalu) , néanmoînisf Fobïigaiion des intérêts ne serait paé encôuroc dé plein droit. En effet, n'est paé en demeuïe celni-^ é^ùi est protégé par une exception, qm paralyserait la demande du créancier. Mai* si, potfr Ye cas où unfé condition s^'aecômpliraif , nous âtipulofts la qtiantité d^intérêts acéùmnlés dans le tem^tf rntérmédîaire, lièns pùitvàns dire po^ le^ ihtér^ cônniié pour lr3s fruits, que si la somme n^èét pas payée au jour dit,- leë intérêts* aferont dus à partir du jour de la sfipuîaffon.
L'espèce discutée dans le texte qui précède, espèce qui adonné lif»u à urK* discussion entre les deux assc^sseui's dePafffuien, nouf»
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prés€^nte quatre faH^bie# distincts. Elle 9'aimly^* on (foisconimtê et Uû ptcte Jntêfveiîn in cMiHnenti : l«^ coMfâf, /wt^/wam (lé qiâme cmU deniers fait pâf Publia Mcerriilë à Lucitts Tititis ; H* eoQtrat^ stipulation du capital payable aux calendes prochaifîen; 3« contrat^ atipitlaticm d'intéfêts, ô titre de pelfîe pdttî le retard qift serait apporté au payement du capital ; ceâ intérêts sont fixés au taux de tin pour cent par mois et doivent Courir i\ pstftit du jour de Téchéance en cm de nori^ayement. Arrive etiftiteii quatrième lieu le pacte ajouté in oontinenti. Ce i>acte, — reiaa?qtioiis-le bien, — intervient ad minuéndam obli^aiimfm : en effet, il est convenu entre les parties que le débiteur, au lit*tl d*etre tenu de payer la somme totale aux calendeé prochaines, jouir» de l'avantage de i>ayer par fractions de trois ceirts deniers d^ lîiois en moi^/ VoiKi les faits clairement exposés tels qu'ils résitltent de Técrit ht dans TaUdito^re de Pâpinien.
f^e texte ajoute : Qi«!Rêitam eêt de oblipatiom usurirrum^ (juoniont m^/Aenii mensum^ qui sahitioni eompefeùnt^ transférât ; des difficultés se sont élevées à propos des intéi'éts; le temps sfccordé aif défrileur pour payer e^ expiré,- et le payement n'a pas été eflteéttté. Quelles questions se sont à&m é!erées à propos de ceé îittététs? Il en existe deux : ufïc de fait et une de droit, questiotl§ qu'il impôt te de bien dégager, de bien dislinguef , pâfcé rfue Paul raconte la discussion qui a eu lieu entre lui et Blpiéti, fflfi ifiélantla qtfe^tiort de fait avec la question de droit.
La! question de fait consiste à savoir quelle est la véritable^ portée du pacte, qttelle a été à cet égard l'intention des parties. FI est certain qu'elles ont voulu modifier, quant à l'échéance, la sfî|wdation qui a trait au capital. Mais ont-elles voulu modifier att^f la seconde stipulation, celle qui a trait aux intérêts promis S"K<f^de peine pour le cas de retard? Si on répond non, i!en révolté que par lé seitl fait du non-payement de trois cents demtf^ à la première échéance fixée par le pacte, la clause pénale àufi éléenciîrâruepourla totalité des quin^îe ce^ts deniers, et qui6 lé#îî?lérèf^de?cé§<piin35^ éénts deniers courront à raison dte un pôuf ^m |)éf mois, k pâttir dé cette prémîèl'e échéaijce. Si titi rfrt, im rortirilfre',' qiiie ],>àr lep'açfêies p«fTieïî ont éritlend'â* mVid^
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fier les doux stipulations, le débiteïii^iie doit des intérêts que pour les sommes pour lesquelles il est en retard^ ou en. d'autres termes, en supposant que le débiteur n'ait effectué aucun paye- . ment^ à partir de la première échéance il a commencé à devoir les intérêts de trois cents deniers, à partir de la deuxième échéance les intérêts de six cents deniers, à partir de la troisième échéance les intérêts de neuf cents deniers, et ainsi de suite. Voilà la question de fait sur laquelle Paul adopte la seconde opinion^ celle qui décide que le débiteur ne doit pas les intérêts de la somme entière des quinze cents deniers, mais seulement les intérêts des sommes échues.
Venons maintenant à la question de droit. La diminution de l'obligation, quelle que soit son étendue, a-t-elle lieu ipso jure ou seulement exceptionis ope? Paul dit qu'elle a lieu ipsojare^ Ulpien soutient le contraire. Pour exprimer son opinion, Paul dit dans le cours de la discussion, et il le dit très-nettement, que le pacte adjoint in continenti dans une stipulation est compris dans cette stipulation : pacta in continenti facta stipulationi inesse creduntur. Tels sont les termes dont argumentent nos adversaires. Mais ces termes doivent s'entendre secundum subjectam materiam, Paul dit bien que le pacte in continenti fait partie de la stipulation mais seulement pour le eas où le pacte intervient ad minuendam ohligationem ; il ne le dit pas pour le pacte intervenu ad fiugendam obiigationem ; c'est là une sorte de pacte dont il n'est pas question dans notre texte. La décision de Paul ne doit pas être généralisée. Ce jurisconsulte n'a en vue que la question de savoir quel est l'effet d'un pacte intervenu ad minuendam obiigationem, Ldi suite d'ailleurs va le montrer. Paul dit : « Puisque » les pactes intervenus in continenti sont considérés comme fai- » sant partie de la stipulation, c'est comme si, ayant stipulé tant » payable chaque mois, Publius Mœvius eût ajouté une stipula- » tion pour les intérêts, à titre de peine, des sommes que Lucius » Titius serait en retard de payer. » Paul décide donc : 1 ° que le pacte dont il est ici question diminue l'obligation ipso jure; %o qu'en fait, ce pacte a modifié la clause pénale contenue dans la seconde stipulation; il ne décide rien de
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plus. Paul coutiflue : c< Par conséquent, dit-il, le premier mois » expiré, les intérêts des trois cents deniei-s dont le payement » eût dû être effectué courent ; de même après le deuxième y» et le troisième mois passés sans payement, le cours des in- » térêts s'augmente de ceux des nouvelles sommes pour les- » quelles le débiteur est maintenant en retard. Le créancier, » ajoute-t-il, ne pouvait pas, à titre de peine, demander les » intérêts de la partie du capital qu'il ne pouvait pas encore » exiger; car pour cette partie le débiteur n'était pas enre- » tard. Quidam dicebant, quelques-uns (Ulpien et ceux qui » étaient de son avis) disaient cjue le pacte, qui avait été ajouté, » s'appliquait seulement à la première stipulation, c'est-à-dire » au mode de payement du capital, et non aux intérêts com- » pris seulement dans la seconde stipulation; dans tous les » cas, ajoutait llpien, ce pacte n'aura d'effet^ qu'exceptionis y> ope, »
Voilà la discussion telle que Paul la rapporte. Ulpieu soutient : 4» qu'en fait, le pacte ne modifie que la première stipulation ; 2** qu'en droit, il n^diminue l'oWigation qu' exceptionis ope. Donc son contradicteur Paul soutient les deux propositions inverses : !• en Xait, le pacte modifie les deux stipulations; 2* en droit, il diminue l'obligation ipso jure, Paul ne dit rien de plus, si l'on veut prendre (ce qu'il est fort raisonnable de faire) ce que dit son adversaire pour bien juger de l'étendue de ce qu'il dit lui-même. Ce n'est donc qu'en vue d'un, pacte intervenu ad minuendam obligationeni^ que Paul dit inest stipulationi.
On voit qu'Ulpien nous dit ici que le pacte intervenu in continenti ad minuendam ohligationem ne produit son effet qa'excep^ tionis ope. Il devient dès lors bien difficile d'admettre, conrnie le font nos adversaires, que dans la loi i, g 3, D., Du verb. obl. (xtv, i) le même jurisconsulte ait voulu dire que le pacte in continenti intervenu ad augendam ohligationem produisait l'action du contrat. Les deux décisions d'Ulpien seraient contradictoires. Le pacte ad augendam ohligationem ferait partie du contrat de stipulation, tandis que le pacte ad minuendam obligatiomm^ qui est vu plus favorablement, ne ferait pas partie du
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contrat et ne produirait pas plus d'effet qu'un pacte ex interoallo. C'est ainsi que la loi Lecta invoquée par nos adversaires peut servir à ruiner de fond en comble Targument a fortiori qu'ils tirent de la 4, g 3, D., De virb. obl. (xlv, 4).
Revenons à cette loi Lecta. Voici d'après son texte les conséquences de l'avis d'Ulpien : dès l'instant qu'il y a eu retard dans le payement d'une partie quelconque du capital, les intérêts de tout le capital courent du jour fixé par la stipulation, comme si on l'avait dit expressément. Paul répond : « Mais lorsque le droit^de » demander le capital a été différé, il est logique de déclarer que i> les intérêts stipulés à titre de peine pour le retard ne doivent » courir qu'à partir des diverses échéances. » C'est là un excellent argument tiré de ce que les intérêts ont ici le caractère de peine pour le retard apporté au payement du capital- Puis Paul fait judicieusement remarquer que si, comme le veut Clpien, le pacte ne produisait qu'une exception J il ne s'ensuivrait pas que les intérêts de tout le capital seraient <lus par le seul fait du nonpayement du premier terme; car l'argument tiré de ce qu'on ne peut exiger des intérêts moratoires pour une somme qu'on ne peut encore demander, n'en subsisterait pasmoinsdans toute saforce. En eflet, un débiteur ne peut pas être considéré comme en retard de payer une somme qui ne peut être exigée de lui actuellement à cause de l'existence d'une exception à l'aide de laquelle il pourrait repousser les poursuites du créancier : Noti enim in mora est is a quo pecunia propter eùffceptionem peti non jyo" test.
Paul termine par une observation de détail, à savoir que les parties auraient pu néanmoins régler autrement le cours des intérêts, et que même la stipulation des intérêts de la somme totale à partir du jour de la stipulation eût été valable. Nous venons de commenter avec soin la loi Leeta, et nous espérons avoir prouvé qu'elle ne nous est nullement opposable.
Résumons notre doctrine sur les pactes adjoints.
Contrats ^d«» /i/«« ; le pacte in eonttmntt est sanctionné par l' action même du contrat. Intervenu ex jmt facto ^ ad minuendoîn
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obligatienem^ il diminue Tobligation exoeptimisope (4). Intervenu expost facto ^ ad augendam obiigationem^ il ne produit pas d'actîpn.
Contrats stricii jurh : le pacte in continenti intervenu ad minuendam obligationem^ diminue l'obligation ipso jure; mi^vvenu ad augendam obligationem j il no produit pas d'action (2). Pour les pactes intervenus ex poêt facto, mêmes résultats que pour les contrats bonœ fidei.
Reprenons la théorie des intérêts dans le mutuum. Il résulte de ce que nous venons de dire sur la théorie des intérêts moratoires et sur celle des pactes adjoints que les intérêts ne peuvent être dus civilement par Temprunteur que lorsqu'il les a promis par stipulation (3) ; mais le pacte suffit néanmoins, conformément aux principes généraux, pour qu'ils soient dus naturellement, et dès lors pour que la répétition n'en soit pas admise, s'ils ont été payés.
L. 3, C, De tisur, (iv
Impp. SEVERVS et ANTONINUS, AA. Les empereurs SÉVfiBE et ANTONliV
mmm, AUGUSTIS à JULIEN.
Qaamvis usures fœnebiis pecuniae Bien que les intérêts de Targent citra vi|ici|k}m stipujAtioais peti noa prêté à intérêt ne puisaient être ré*
(4) EiLcepté daDS le cas où après un contrat psirfait solo comensu il intervient rehus adhuc inlegm un pacte ayant pour but d'éteindre toutes les obligations nées du contrft. C'est un point que nous avons expliqué supra. Hors ce cas nou« rentrons dans le principe exposé au texte : l'obligation n'est diminuée par le pacte intervenu ex post facto qu'exceptiûnis ope, et cela est fort intéressant à savoir, bien que le contrat soit bowB fidei, comme nous Tavons expliqué supra*
(2) Il est bien entendu qu'il n*est ici question, en ce qui toucbe la stipulation, que des pactes intervenus in continenti immédiatement après la demande et la réponse, dont elle se compose. Les pactes compris explicitement dans les termes mêmes de la stipulation stipulationi insunt et produisent action.
(3) Pauli sent, y lib. Il, tit. xiv, § 1; L» 14, § 1, D., De rébus cred. (Xll, 1); L. n, pr., D., De pactis (11, 14).
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poàbiut, tamcu ex pacLL couventione clamés en l'absettce du lien delà sti solutœ ncquc ut indebitœrepotuntur, pulation, cependant payés en vertu ncque in sortem acccpto fcrendae du pacte, ils ne peuvent être répétés aunt. comme indus, ni être imputés sur
le capital.
Ce texte, quoique bieu Tacile à interpréter, a été traduit de la façon suivante par les rédacteurs du Code Napoléon :
Art. 1906. « L'emprunteur qui a payé des intérêts qui n'étaient » pas stipulés^ ne peut ni les répéter, ni les imputer sur le » capital. »
Il est évident que le prêt n'entraîne pas avec lui l'obligation naturelle de payer des intérêts qui n'ont été ni stipulés, ni convenus : dans ce cas, on aurait accordé à Rome la condictio iadehiti à l'emprunteur qui les aurait payés par erreur. Or, des intérêts qui n'ont pas été stipulés sont aujourd'hui des intérêts qui n'ont été promis d'aucune façon ; les rédacteurs du Code, prenant le mot stipulés dans le sens français, ont cru que la constitution de Sévère et Antonin voulait parler d'intérêts pour lesquels il n'existait aucune convention. Cette erreur singulière les a amenés à refuser la répétition de l'indu au débiteur, qui aurait par erreur payé des intérêts qu'il ne devait pas, puisqu'il ne les avait pas promis.
Exceptionnellement le simple pacte suffisait pour que les intérêts fussent dus civilement quand le mutuum était fait par une ville, ou lorsqu'il avait pour objet des denrées telles que du blé, de l'orge, etc. (1). Justinien décide qu'il en sera de même lorsque le prêteur sera un argentarius (banquier) {%).
Los intérêts doivent toujours consister dans une chose de même nature que celle qui a fait l'objet du mutuum. Sans cela, on tomberait, en ce qui touche les intérêts, dans la catégorie des contrats innomés; c'est ce que prouve l'espèce rapportée dans le texte suivant :
(1) L. 13, C, Do umris (IV, 3i). (?) \ov. CXXXVl, cap. IV.
L. U, C, iPe Mn<m (iv
Imp. ALEXANDER A. TYRAISNO.
Si ex pactioDc uxor tua mutuaro pecuniamc'edit^ut vice usurarumciomum inhabitaret, pactoquc ita^ ut convenity usa est, non ctiam locando domum pension cm redegit: referri quasationem, quasi plus domus redigeret^ si locaretur, quam usuranim logitimarum ratio colligit, minime oportet. Licct enim uberiore sorte potuerit contrahi locatio^ non ideo tamen illicitom fœnus esse conlractum^ sed vilius conducta habitatio videtur.
l/emperear ALEXANDRE AIGUSTE à TYRANNVS.
Si d'après un pacte votre femme a donné une somme d'argent en mt<tuum, et a reçu le droit d'habiter une maison pour lui tenir lieu d'intérêts, et si elle s'est conformée à la convention, ne louant pas la maison pour en recevoir les loyei's, il n'y a pas à se préoccuper de la question de savoir si la maison, en Tafiermant, eût rapporté plus que ne le comporte le taux de Tint érêt légal. Bien que le prix de la location pût faire suppo-ser un capital supérieur au capital prêté^ cependant il n y a pas ici un intérêt illicite ; mais^ il y a plutôt une maison louée à vil prix .
C'est ici le lieu de nous occuper du taux des intérêts, question qui, soug.la république romaine, fut souvent l'origine de discordes civiles. Sane^ dit Tacite, vefus urhi fœnebre malum efsedi" ttonum discordiarvmque vreberrima causa (I). Aussi la législation sur le taux des intérêts a-t-elle souvent varié. Il paraît qu'avant la loi des XII Tables il était permis au préteur de stipuler des intérêts à un taux quelconque. La loi des XII'Tables régla ce point, et défendit, ainsi que nous l'apprend Tacite, ne quis unciarto fœnore ampltus exerceret cum antea ex libidine locupletum agitaretu7' (2) ; elle ordonna même que celui qui violerait cette défense fût condamné à rendre au quadruple les intérêts excédant le taux légal (3). Mais qu'était-ce que YunciariKm fœnvs de la loi décemvirale? Sur ce point d'histoire du droit romain on est loin de s'entendre, et adhvc suùjvdice lis est. On a proposé
(4) Ann., VI, 21. . ♦
{i) Ann., VI, 46.
(3) Gains, comm. IV, § 43, mentionne une loi Marcia qui donnait la manus injectio contre l«'s fœnei'atOres qui avaient exigé-des intérêts exagérés.
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trois- systèmes. Les uns pensent que Yunciarium fœmis de la loi des XII Tables n'est autre chose que la centeHma usura, qui forme le taux légal à Tépoque des jurisconsultes classiques ; la loi des XII Tables aurait donc, dans ce système, fixé le maximum du taux de Vintérèt à un centième du capital par moia, soit i 0/0 par mois ou <î 0/0 par an (f). D'autres soutiennent que la loi des XII Tables a fixé le maximum de Tintérôt annuel à I O/O. Enfln un troisième système consiste à dire que ces mots unciarium fcenuB signifient un douzième du capital par an. Les Romainsr fractionnaient souvent les unités dont ils s'occupaient eu douze onces ; c'est ainsi, par exemple, qu'ils divisaient les hérédités. 11 en était probablement de môme des capitaux prêtés, et les intérêts stipulés étaient une fraction dece capital : on stipulait deux onces, trois onces, Une demi-once d'intérêt. La loi des XII Tables &e servit du langage de la pratique, et fixa le maximum de l'intérêt à une once, c'est-à-dire à un douzième du capital, ce qui donne 8 I 0/0, et comme l'année cyclique de dix mois était en vigueur à l'époque où furent portées les XII Tables, le taux de 8 J 0/0 pour l'année de dix mois nous donne \ 0/0 pour l'année de douze mois (î). Ce dernier système nous paraît le plus probable.
Diverses lois vinrent, sous la république, modifier la décision de la loi des XII Tables sur le taux des intérêts. Enfin, au temps de Gicéron, la manière même de calculer les intérêts fut changée» Les Romains adoptèrent l'usage grec de calculer les inté* rets par centièmes du capital payables mensuellement. Dans les textes du Digeste nous trouvons le taux légal fixé à < 0/0 par mois, soit \^ 0/0 par an ; c'est ce que les textes, appellent legUimœ usurœ. Ce point de départ admis^ semisses usurœ^ trienie$ M«wr<» signifiaient la moitié, le tiers de l'intérêt légal, c'est-à-dire 6 ou 4 0/0 par an.
A l'époque ^s jurisconsultes du Digeste, la peine du quadruple, prononcée par la loi des XII Tables contre les prêteurs qui avaient dépassé le taux légal, était tombée en désuétude. Les intérêts payés swpra legitimum modum étaient imputés sur le
(\) M. P^lat^ Teabtm swr la dot, p. S8 à 39 («) M. de Fresque*, loin. If, p. 90 et 9h
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capital ; et, si le capital était par suite absorbé et au delà> où avait été déjà payé, on accordait à Témprunteur la emidictio indebiii (4). En 386 de Tère chrétienne, les empereurs Valenti* nien III et Théodose II déclarèrent qu'à l'avenir on punirait de la peine du quadruple ceux qui prêteraient au delà de l'intérêt légal, et rétroactivement ils prononcèrent la peine du double contre ceux qui avaient ainsi prêté (2).
On pouvait, par exception, dans le muhmm de certaines den- Yée&^fruges velhumidas vel arentes^ comprenant le froment, l'orge, l'huile, le vin, etc., stipuler un intérêt de 50 0/0, c'est-à-dire égal à la moitié du capital (3) .
Justinienvint enfin établir un nouveau taux d'intérêt fixé ainsi quil suit : T Les personnes illustres et celles qui sont au-dessus de ce titre dans la hiérarchie nobiliaire ne peuvent prêter que mque ad tertiam partem centesimcR, c'est-à-dire à 4 0/0.
2to Les particuliers qui ne font pas le commerce peuvent stipuler êemmesusurm^ 6 0/0.
3* Les négociants peuvent stipuler kêssemcentesimœ, 8 0/0 (4).
JuBtinien abroge la peine du quadruple mentionnée au Codé théodosién^ pour le cas où des intérêts juraient été stipulés audessus dû taux légal ; il revient au droit du Dig^te qui ordonnait l'imputation sur le capital de ce qui avait été payé supra /egitimum modtm. Ces règles ne concernaient que le taux de l'argent; la novelle xxxiv, ch. I , vint plus tard fixer létaux légal de l'intérêt des denrées à 1/8 du capital, soit 12 </2 0/0.
Au temps des jurisconsultes classiques, le cours des intérêts était arrêté quand les intérêts accumulés atteignaient une sonime égale au capital. On les arrêtait ainsi pour ne pas ruiner le débiteur par l'accroissement indéfini de Sofr obligation. Ce résultat ti'avait pas lieu lorsque le débiteur avait payé régulièrement les intérêts : quel que fût le laps de temps pendant
(1) Pauli sent\f lib. II, t. xtv, § 2; l. 26, pr., D., De condkt. indeb, (Xih 6).
(2) L. 2, C. Th., De usur. (II, 33).
(3) L. 4i C* Th., De umr. (II, 33)«
(4) L 26, § 4, C, De usuv. (IV, :^2).
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lequel le payement des intérêts avait eu lieu, le débiteur ne pouvait pas demander qu'ils fussent arrêtés, comme ayant déjà atteint une somme égale au capital.
DONATUS
Usurce pcr tempora solutœ non Les intérêts payés à leurs divc rscs
proficiunt i eo ad dupU coraputatio- échéances ne profitent pas à Tobligé nem, tune enim Ultra sortis sum- pour le compte du double. En effet, mam usura> non oxigunlur, quoties les intérêts ne sont pas exigibles au tcmpore solutionis summa usuraium delà delà somme principale, lorsque oxcedit eam çomputationem . leur masse excède, à Tépoquc où le
payement est exigé, celle jiu capital.
Justinion modifia encore cette règle en décidant que les intérêts seraient arrêtés quand l'addition des sommes payées régulièrement à ce titre fournirait un chiffre égal au double de la somme principale ; mars son innovation ne fut pas applicable aux prêts faits par les villes (1).
Un sénatus-consulte porté au temps de Cicéron défendit la convention connue sous le nom d'anatocisme, qui consiste à faire produire des intérêts aux intérêts eux-mêmes. Les constitutions impériales renouvelèrent souvent cette prohibition. Dioclétien prononça la note d'infamie contre ceux qui auraient reçu usuras usurarum (2).
Les intérêts étaient ordinairement payables, dans la pratique romaine, aux kalendes de chaque mois : de là l'expression de durissimœ kalendœ^ et le mot kalendarium pour indiquer le registre sur lequel on mentionnait les créances productives • d'intérêts. Quelquefois cependant on convenait que les intérêts
(4) L. 29, C, Ikxtëur. (IV, 35); Nov. CXXf, cap II ; Nov. CXXXVIII ; Nov. CLX, cap. 4.
(2) L. 27, D., î)ere jadimta (XMI, 4); L. 20, C, Ex quib, cmisis infam. (If, 4i).
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seraient payés tous les ans: c'était un point soumis a la conven-
tioû des parties («).
En haine des usuriers, le sénatus-consulte Macédonien porte soiis Claude, si nous en croyons Tacite, et sous Vospasien au dire de Suétone (i), donna aux fils- de famille qui avaient emprunté des sommes d'argent soit avec, soit sans intérêts, une exception pour repousser victorieusement l'action du préteur (3).
Il nous reste à parler de ce que les textes appellent nmuiciim fœnus, que nous appelons aujourd'hui prêt à la grosse aventure: il y a naudcum fœmis lorscpi'une personne transfère à un armateur la propriété d'une somme d'argent, pour acheter un navire ou les marchandises qui doivent lui servir de cargaison, ou bien encore pour être transportée au lieu oiï ces marchandises seront achetées (4), à la condition que celui qui a ainsi donné son argent prend /i sa charge les risques de la navigation, qui doit avoir lieu à telle époque, de tel endroit à tel autre, en sorte que, si ce navire fait naufrage, il ne lui sera rien dû, tandis que, dans le cas contraire, on lui devra et la somme donnée, et une somme en plus fixée par les parties comme elles Tentendent, somme considérée comme le prix du risque {periculi pretium) et appelée flans les textes usurœ maritimœ,
Cujas et M. de Savigny se refusent à voir dans le navHcum fœnvs un mutuum^ et dans la somme que recevait le préteur en plus de celle qu'il avait prêtée des intérêts. Cette somme forme l'équivalent des risques qu'a co\xnis>le préteyïr, periculi pretium est (5). Cujas admet bien que, quant à la somme principale, il y a mutuum ; il y a, en eflfet, transfert de propriété de cette somme du prêteur à l'emprunteur, et ce ne sont pas les mêmes écus, mais une pareille somme qui doit être rendue. Les risques sont,
(1) L. 40, D., De rebmcred. (Xlf, 1); L. 9, § 7, D., De administ. rer. adcimt. (L. 8); L. 39, § 8 et 44, D., Deadm, tut.(XXVI^ 7); L. 3, ' C, De compensât. (IV, 34).
(2) Tac, Ann., XI, 13. Suétone, Vie deVe^jmsien,
(3) Insl. Just., lib. IV, tit. vu, § 7.
(4) Dans ce dernier cas, la somme, qui devait être ainsi transportée d'un lieu dans un autre, était appelée trajectitia pecunia ,
(5) L. 5, pr., D., De nautico fœnore (XX!!, 2).
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il est vrai, à; la charge du préteur, mais aous savons déjà que la règle quiraettait ces risques àla charge de Tempruateur û'était que de la nature du contrat du mutuum^ et que les parties pouvaient y déroger. En conséquence, Cujas donne la eondictio en ce qui touche le capital. Qyiant à la somme due en sus de ce capital, il n'accorde la condictio que Vil y a eu stipulation/ Si au contraire il y a eu simple pacte, il accorde Yactio prœscriptis verbi9. M. de Savigny va plus loin : il voit dans le nauticum fcmus un contrat innomé duquel il fait résulter Yactio prcascriptis vfirùis tant pour le capital que pour le profit maritime. « Dans » ce contrat, dit le grand romaniste Allemand, la forme du » prêt n'est qu'une apparence extérieure : en réalité on donnait » une somme avec chances do perte et Tautre partie promettait » une somme supérieure dans le cas où la perte n'aurait pas » lieu : cette convention rentrait donc dans la classe des contrats » innomés donnant lieu à l'action prœscn'ptis verèis, » Cette seconde opinion nous paraîtrait préférable à celle de Gujas, qui a le tort de scinder une opération juridique parfaitement indivisible dans l'esprit des parties.
Nous préférons dire avec la généralité des interprètes que les Romains avaien t vu dans la convention qui nous occupe un miUimm régi par des règles spéciales, et que dès lors la condictio était accordée tant pour le capital que pour le profit maritime. Gela résulte pour nous de ce que tous le& textes appliquent au nauticum fœnus les expressions reçues en matière de mutuum : c'est ainsi que Paul nous dit : fceneratm^ptcuniam mûris mariiimis mutuam dmdo (I), et les empereurs DIoclétien et-Maximien : trajcctiiiœ quidem pecnniœ quw pericuh creditortB fnutm dfêii^r (2).
(\) L. 6, D., Denautico fœnore (XXII, 2).
(î) L. 4, C, De nautico fœnore {IV ^ 33).— AddeL. 4, pr.etl». 7, V,, l)e nautico fœnore (XXII^ ^); L. h et L. 2, C, De nautico fœjiore (iV, 33) — Dans la loi 2, g 8, D., /)e ep quod certo loco (XIIÏ, 4), nous trouvons l'action De eo quod certo loco appliquée à un cas de nauticum fœnus fait avec la clause que la somme prêtée serait rendue diius un lieu déterminé. En supposant hors de toute controverse que Vactio prœscriptis verbis était toujours de bonne foi (et c'est là ce qui est le plus généralement admis), le textes que nous venons de citer établirait clairement que
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Voyons mainUmant quelles étaient les règles spéciales au nauiicum fœnm et par lesquelles il différait du mutuum ordi-> naire:
\ • L'argent prêté à la grosse était aux risques du préteur, tandis que dans le f/iti?wiem ordinaire le péril de l'argent regardait remprunteur*
^ Dans le mtriutm, ordinaire Tintérêt n'était dû que s'il y avait eu stipulation, au lieu que Tintérét maritime était dû en vertu d'un pacte nu. Ge dernier principe avait été généralisé et s'appliquait à tous les cas où le prêt était aléatoire, de telle sorte qu'il pût arriver qu'il ne fût rien dû au prêteur^ Scœvola nous cite le cas où on a prêté à un pêcheur pour acheter des engins do pêche, piscatori et'ogàiwv in apparalum^ k la condition qu'il no rendrait la somme prêtée que s'il faisait bonne pêche, mais qu'alors 11 rendrait insuper ah'quid prœter pecuniam^ et le cas où on aurait prêté à un athlète imde se (xtâberet excrceretque^ pour se nourrir et s'exercer à la condition qu'il ne serait tenu envers le préteur que s'il remportait le prix, cas auquel il rendrait la sottime prôtée^et insuper allquid (1 ) . Le jurisconsulte ajoute : « tn » hi$ outem omnibus et pactum sine stipulatione ad au^endam » obligationem prodeit {2). »
3* Aucune limite n'était imposée au profit maritime. Justinien le premier lui en Imposa une en décidant qu'il né pourrait depassëi*42 0/0 (3).
4* Le muiuum ordinaire était parfait par le transfert de pro-
ie nauticum fœjnus n^était autre chose qu'un mnttium régi par des règles spéciales. En effet, il ne peut êîre qu'uij mutuum ou un contrat innomé, ct^gendrant Vmti^ prwÈcripiis verbù. or, il n'etigëâdre ptti Vûttio p^é-^ acnptfè t)ef&i^, {>uifil|Ué lorsque Ift somme doit être payée dans un lieu déterminé on a recours à Taction arbitraire de eo quod certo loco pour donner au juge le pouvoir de tenir compte de l'intérêt qu'ayaient les {parties soit à payer, soit à recevoir dans le lieu fixé par la convention, pouvoir q»c le juge avait dans toutes les actions de bonne foi. Voir L. 1, pr», D.. Beeo quod certo /oco (XIII, 4).
( I ) L . 5^ pr . , Bî, De nautieo fœtiore (XXII. t) ;
(î) Même loi, § 4 .
(3) L. 26. M, C, De umris (fV, 3t).
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priétéde la somme prêtée, tandis que le prôt maritime n'acquérait son caractère particulier qu'au moment où le risque comriiençait. Si la somme empruntée avec la convention de proflt maritime n'a point été employée à Texpédition projetée non ert'i trajectitia {\), et en conséquence les intérêts ne pourront en être dus qu'au taux légal et en vertu d'une stipulation. Alors même qu'il y a véritablement nauticum fœnus^ ces intérêts ne sont dus qu'au taux légal pour le temps qui précède et qui suit l'époque pendant laquelle le prêteur court le risque qu'il a assumé, et encore faut-il qu'il y ait eu stipulation. C'est ce que nous apprennent les deux textes suivante :
L. 4, pr., D., De nnutico fœnore (xxii, V
PAPINIANDS, lib . 5 responsoram .
Nihil interest, trajectitia pccunia sine periculo créditons accepta sit^ an post dîem preestitutum et conditionem impletam pciiculum esse cre ditoris desierit : utrubique igitur majus légitima usura fœaus non debebitur. Sed in priorc quîdcm specie semper: in altéra Tero, dis- CU9S0 periculo :. nec pignora^ vèl hypothccïé, titulo majoris usurœ tenebuntur.
PAPii\lCN, livre 3 des réponses.
Il importe peu que Targent prêté à la grosse ait été reçu sans faire peser les risques sur le créancier^ ou que ces risques aient cessé pour lui après le temps fixé* ou Taccomplissement de la condition : dans Tun et Tautre cas, il ne sera pas dû d*intérèts supérieurs au taux légal, et cela jamais dans la première hypothèse, aprèi la cessation des risques dans la seconde : et ni legage^ ni les hypothèques ne garantissent un intérêt mipérieur au taux légal.
L. 1, C, De naulico fœnore (iv
INPP. DIOCLET. et M4XIN., A A. HO- LES EMPEREURS DIOCLETIEN et MAX! NORATO. IlEN, AUGUSTES, i HONORATUS.
Trajectitiam pecuniam, quse periculo créditons datur, tamdiu liberam esse ab observatione communium usurarum, quamdiu navis ad portura adpulerit, manifestum est.
Il est évident que l'argent prêté à la grosse aux risques du créancier échappe à la loi commune sur les intérêts seulement tant que le navire navigue vers le port.
(4) L. 1,D., l)e nautko fcenwe (XX 11, 2)
CO:urAHAISON I»LT MUTUIM KT DU rAYE.MEIST JDE L INDU.
1 . Is quoquc c(Ê nun debilum accepit ab eo qui per crrorera solvit, Te obligatur, daturque agenti contra eam propter repetitionem actio; nam perinde ab eo condici potest si fa-
R£T EUM DARE OPORTERE ^ ac si
mutuum accepissct : unde pupillus^ si ei sine tutoris auctoritatc non debitum per errorem datam est, non tenebitur indebiti condictione^ magia qoam mutai datione .* -Sed hsec spccies obligationis non videtur ex contractu consistere, eu m is qui soivcndi animo dat^ magis dislrahere volait negotium quam contrahere.
Celui-là aussi qui a rcyu Tindù d'une personne ayant payé par erreur est obligé par la cbose, et on donne action contre lui à celui qui poursuit la répétition ; car il peut agir par condiction si paret
KLM DARE OPORTERE, COmmC si Ic
défendeur avait reçu en mutuum ; d'où il résulte que le pupille auquel, sans rintervention de son tuteur, on a donné par erreur rindù ne sera tenu de la condiction de l'indu que comme il est tenu dans le cas du mutuum. Mais cette espèce d'obligation ne paraît pas tirer son origine d'un contrat:
car celui qui donne avec intention de payer a voulu plutôt éteindre que créer une obligation,
(lelui à qui on paye par erreur* alors qu'il n'était pas créancier, est obligé de restituer ce qu'il a reçu. Cette obligation de sa part se forme re et naît quasi ex contractu. A-t-il reçu Tindù de mauvaise foi, il est tenu, indépendamment de Taction furti, qui e^tpœnœ persecutpria , de la condictio furttva, qui est reipersecutoria [\). A-t-il, au contraire, reçu Tindûde bonne foi, il est tenu de la condictio indebiti. Notre paragraphe ne s'occupe que de celui qui a reçu l'indu de bonne foi, c'est lui seul qui est ici comparé à l'emprunteur, et c'est de lui que le texte dit qu'il est tenu de la condictio, ac si mutuum accepisset. Ces derniers mots pourraient induire en erreur et faire croire (jue celui qui a reçu rindû est assimilé à. celui qui a reçu un mutuum , ce qui n'est pas exact- En effet l'emprunteur est tenu par suite d'un contrat auquel il a consenti, et les risques des choses prêtées sont à sa charge, tandis que dans Vindehiti solutio celui qui paye veut éteindre une obligation, celui qui reçoit croit recevoir ce qui lui est dû et n'a pas l'intention de s'obliger : il n'est tenu que parce que celui qui a payé n'a pas entendu lui faire une libéra-
(1) L. 48, O., Otf condictionc fuit. (Xlli, \) \ h. 43, pr. , D.. Dc^ fitvtis (XLVll, 2).
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lilé et qu'il ne doit pas dès lors s'enrichir à ses dépens ( t ) . 11 suit de là qu'il n'est tenu que jusqu'à- concurrence (Je ce dont il se trouvait plus riche par suite ieVinde^lti soluHo au luomaat où il a appris qu'il avait reçu l'indu : il est libéré par toute perte de la chose antérieure à ce moment, cette perte provînt-elle de son ftiit : c'est ainsi qu'il cesse d'ôtre tenu s'il affranchit l'esclave indûment payé. Il n'est donc pas vrai de dire qu'il est tenu ac si mutuum accepiêset : aussi notre texte demande à être lu avec soin, et il faut remarquer cpi'il dit simplenient que celui qui a reçu l'indu re obligatur, et qu'on pourra agir contre lui par la eondictio, ac si mutuum accepisset : l'assimilation ne porte donc que sur l'action qui sera donnée et non sur les résultats qu'elle produira. Le texte décide ensuite que le pupille auquel on a payé l'indu sine tuions auctoritate ne sera pas plus tenu de la condiclio tndebiti qu'il ne serait tenu de la condictio dans le cas où il aurait reçu un mutuum sans cette autorisation ; piris la dernière phrase de notre texte présente comme argument à Tappui de cette décision l'argument que faisaient autrefois valoir les partisans de l'opinion contraire : en effet, cette phrase nous dit que Tphligation, dans le cas de VindeLiti solutio, ne naît pas ex contradu^ et si Von continuait le raisonnement, on devrait dire que dès lors celui qui reçoit l'indu étant obligé indépendamment jle souconseatemeut, il n'y a pas lieu de s'occuper de la question de savoir si ce consentement émane d'une personne capable, d'une personne ayant ou n'ayant pas besoin d'une autorisation, et qu'en conséquence le pupille qui a reçu l'indu doit être tenu de la condictio indebid alors môme qu'il l'a reçu sine t^toris auctori" tate. Ce passage des Institutes est donc complètement illogique, il ne peut être compris que si on le rapproche du § 9< du conara. III des IpstUutes de Gaïus : en effet les rédacteurs des Institutes n'ont fait que transporter dans leur œuvrelo paragraphe de Gains, qui parlait cumulativement du pupille et de la femme pubère ayant recule payement de l'indu sine tutoris auctoritate ; ils ont supprinjé ce que Gaïus disait de la femme parce que la tutelle des femmes n'existe plus sous Justinien, et quant au
(1) L. G6. D., r>e coM(iic/. induh . (Xll, 6)-
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pupille, après avoir adopté l'opinion contraire à celle de Gaïus, ils Vont maladroitement appuyée sur l'argument que Gaïus donnait à l'appui de sa décision. Voici le passage de Gaïus dont nous venons de parler :
GiU imSTlTIlTiaiVDH, COMM. III. i9\ . GâlDSINSTITIITIS, CINM. IIK § 91 .
Is qaoquequinon debitum accepit Celui ausei qui ^ reçu Tiadû
ab eo qui per errorem solvit^ re obli- d'une personne ayant payé par er-
gatur ; nam proinde ci condici po- reur est obligé par la chose et on
test SI PA.RET EUM DARE OPORTERB peut a^lr contrc lui par condiction.
ac çimutBum aecepisset. Unde qui- si pareteum DiREOPORTERE^eomme
daija putapt, pupillum aut muUercm s'U avait reyu un muhium . D'où
cui sine tutofis auctoritatc non de- cerUins pensaient que le pupille ou
bitum per errorem datum est, non la femnne auxquels oq a,parerreur,
teneri condictione^ non mngis quam donné l'indu sans l'autorisation du
mutoi datione ; sed haec specics oWi- tuteur ne sont tenus de la condiction
graltools non videtur ex eontractu qtie comme dans lo cas' de mti^um;
consisterez quia is quisolvendi animo mi^is cette espèce d obligation n^ pa-
dat magis distraherc vult Qcgotium raU pas tirer son origine d'un con-
quam contrahere. Irat , car celui qui donne avec intention de payer a voulu plutôt éteindre que créer une obligation.
En ce qui touche le pupille, c'est avec raison que l'opinion de Gaïus n'a pas prévalu : en effet, s'il est vrai de dire que les parties n'entendaient pas créer une obligation, il est vrai aussi qu'elles entendaient en éteindre une par le payements or, le pupille ne pouvant recevoir de payement sine tutoris aucioritate, celui qui se croyait débiteur est en faute d'avoir opéré le payement sans exiger que le pupille fût autorisé, et, de même que si Tobligation eût réellement existé, il serait encore tenu nonobstant ie payement , de même on doit lui refuser la comlictio indebiti^ cette obligation n'existant pas.
« Toutefois, fait judicieusement remarquer M. Maclielard, » comme un pupille à la suite de la prestation de l'indu, sera » tenu au moins jusqu'à concurrence de ce qu'il aura conservé, » et que, d'un autre coté, même à l'égard, d'une personne ca- ^> pable, la répétition n'est autorisée que dans la même limite, » on peut se demander quelle utilité présente la décision fie
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y^ JustiiiiiMi. Nous ferons observer que Vaccipiem est leiiu, en y> principe, à raison du payement qu'il a reçu, sauf à lui à y> prouver qu'il ne s'est pas enrichi. Le pupille, au contraire, » n'est pas tenu à cause de cette circonstance qu'il a reçu quel- » que chose, mais uniquement s'il a conservé tout ou partie » de ce qui lui a été livré, de sorte que c'est au demandeur » qu'incombe la charge de prouver qu'il y a lieu à une action y> contre le pupille (4). »
En ce qui touche le payement fait à la femme pubère, sine tutoris ayctorUatCj le motif qui pour le cas du pupille a fait prévaloir l'opinion contraire à celle de Gaïus ne se présentait pas : en effet, les actes juridiques que la femme pubère ne pouvait faire sine iuioris auctoritate se réduisaient à quatre : tester, s'obliger, aliéner une chose wîanc//>î, libérer un débiteur par acc^/>ri7<2/i*o ; r, lorsqu'une femme recevait un payement, elle aliénait autrement (|ue par aeceptilatio une créance, chose nec mancipi, et l'autorisation du tuteur n'était pas nécessaire (V. Gaïus, Comm, II, g 85) ; (Vautre part, ainsi que le fait remarquer Gains, l'obligation que . la femme contracte en recevantle payement derindû,n'ayant pas sa source dans. le consentement de la personne qui reçoit l'indu, il n'y avait pas à s'occuper de la question desavoir si ce consentement avait été ou non donné régulièrement ; c'est donc avec raison que Gaïus décide que dans ce cas la femme devrait être tenue de la condictio indebiti.-
2. Item si eut res aliqua utenda De même celui auquel une chose ilatur, id est commodatur, rc obli- est donnée pour en user, c'est-à-dire gatur et tenetur commodati actionc. est prêtée à titre de commodat, est Scd is ab eo qui muluum aceepit obligé par la chose et tenu de Taclonge distat; namque non ita res * tion de commodat* Mais il diffère datur ut ejus fiât, et ob id de ea beaucoup de celui qui a reçu un mure ipsa rcstitocnda tenetur. Et qui- tumn : car la chose ne lui est pas dcm qui mutuum aceepit, si quoli- donnée pour qu'il en devienne pro bet fortuito casu amiserlt quod a"ccc- priétaire. et c'est pourquoi il doit la pit, veluti incendio,Vi'Uina, naufra- restituer elle-même. Çt celui qui gio aut latronum hostiumvcj'ncursu, a reçu en mvttivm. s'il a perdu par nihilominus . obligatuîi pcrinanet . cas fortuit la chose prêtée, par exom-
(I) Des Oblfijations naturelles^ V*" partie, page $28, en note.
DU COMHODAT.
ai is qui utendum acccpit^ sanc quidem ezactam diligentiam custodicndsb rci pisestare jobetor, ncc saÛScit ei tantam diligentiam adhibuissc, quantam in suis rébus adhibciTî solitas est, si modo alius diligentior poterlt eam rem eustodire; sed propter roajorem vim majoresve casus non tcnetur, si modo non bujus ipsius culpa is casus intervenerit. Âlioqui, si ^d qaod tibi commodatum est^ pcregre tecum ferre malueris, et vel incursuhostium prsedonumye vel naufragio amiseris, dubium non est quin de rcstituenda ea re tenearis. Cornmodata autcm res tune proprie intelligitur, sinuUa mercede accepta vel constiluta res tibi utenda data est: alioqui mercede interyenientc ioeatus tibi usus rei videtur ; gratuitum enim débet esse commodatum.
pic dans un incendie, par la chute d'un édifice^ dans un naufrage ou dans une attaque de voleurs ou d'ennemis, n'en reste pas moins obligé, mais celui auquel, on a prêté à usage est certainement tenu d'apporter les soins les plus scrupuleux à la garde de la chose, et il ne lui suffit pas d'avoir apporté à cette garde le soin qu'il a coutume clc mettre à ses propres affaires, si un autre plus diligent eût pu conserver la chose : mais il n'est pas tenu des cas de force majeure, s'ils n'arrivent pas par sa faute . Autrement si vous avez emporté avec vous en voyage la chose donnée en commodat, et que vous l'ayez perdue dans une attaque cVennemis ou de brigands ou dans un naufrage, il n'est pas douteux que vous soyez obligé de la restituer. Une chose est dite donnée en commodat, si l'usage vous en a été donné sans recevoir ni stipuler de prix : s'il y a fixation de prix, l'usage de la chose vous a été loué; car le commodat doit être gratuit.
Le commodat est un contrat par lequel une personne prête une chose à une autre personne, pour que celle-ci en retire gratuitement un usage déterminé, après lequel elle devra la restituer. Ce contrat estau nombre de ceux qui re perfictuntm\ Il faut pour que le^ comraodataire soit tenu de rendre la chose prêtée, qu'il Tait d'abord reçue du commodant. Si une convention intervient entre deux personnes par laquelle Tune d'elles s'engage à faire un commodat à l'autre, celle-ci n'aura pas d'action , car ex pacto actio non oritur.
Le but de la tradition n'est pas ici le môme que dans le mu-
tuum : le commodant n'entend pas perdre la propriété de la
chose qu'il prête ; il n'en transfère même pas la possession au
commodataire, qui n'acquiert qu'une simple détention. « Reicom-
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9 modatœ et possesnonem et proprie fatem retinemusy » nous dit Pomponius (^). « Nemoenim, ajoute Dlpien, commodandorem facit ejm » eux commodat (^).» Le commodataire n'acquiert donc que la simple détention, et c'est pour le commodant qu'il conserve la possession et tous ses avantages; il acquiert en outre le droit de se servir de la chose suivant l'usage et pour le temps déterminés entre les parties. Il ne faut pas confondre ce droit avec le véritable droit d'usage, lequel est de sa nature viager, tandis que celui* qui nous occupe est restreint, et quant au temps, et quant au mode, à tel point qu'il y aurait furtum de la part du commo dataire s'il se servait de la chose prêtée pendant un temps plus long, ou pour un usage autre que ceux qui ont été fixés, si toutefois il savait que le commodant dût ne pas le permettre.
Le commodataire peut garder la chose prêtée jusqu'après le terme convenu, où, à défaut de convention, jusqu'à ce qu'elle ait servi à l'usage pour lequel elle a été empruntée. Le Code Napo léon admet le tempérament suivant :
Art. 1889 : « Néanmoins, si, pendant ce délai, ou avant que le » besoin de l'emprunteur ait cessé, il survient au prêteur un » besoin pressant et imprévu de sa chose, le juge peut, suivant » lefe circonstances, obliger l'emprunteur à la lui rendre. »
Le droit romain n'admettait pas ce tempérament, ainsi que nous l'apprend le texte suivant :
L. 47, § 3, D., Commod. vel contra (xm, 6)* PAULtIS, lib. 29, ad Edictum. PAUL, lim 29, sur TÉdit.
Sicût autem voluntatis et officii magisy qaam nece?«itatis eftt, cornmodare, ita modum commodati, û»
ncmque praesmbere ejaa est^ qui benefîçium tribuit. Cum autcm id fecit (id est, postqiiam commodavit) tune finem prtescribere, et reiro agere, atqtte intempestive usum
Comme on prête h usage plutôt de son plein gré et pour rendre» service que sotis Fempire do la nécessité, c'est à celui qui accorde ce bienfait à régler d'avance le mode et le terme du commodat. Mais lorsqu'il a fait cela, c'est-à-dire lorsqu'il a prêté, alors non-seulement le devoir,
(4) L. 8» D*, Commod* vel contra (xiii, 6).
{%)U 9yl>.,eod, tu.
DU COMMODàT.
GomïMdàUib rei attfonre, «on olBeiliffl taatttm impodit, ied et satcepia oMiffRtio , iafcer dandum accipii;ndumque : gerîtar enirn negotium invicem : et idco inviccm proposUaD sunt actiones ut*appafeat, qttodprincipfo bétieficii ae tiudite voIantAtis fiierftt, coarerti iamataas pf«aBtatio^ nés aetio&eaqac civites : ut accidit in eoy qui absentis negotia gererc inchoayit : neque enim impuDe peritura dcscret : stiscepisset cnim fortassis alias, si is non cœpisset : vo- ItttktatiB ëst eidni fltticipere manda* tom^ necessitatift eonsuoiinare. Igitar si pugillares mihi commodasti, ut dcbitor mihi caveret, non recte faciès importune repetendo : nam si negasses^ rel emissem, vel tested adhibaissem. Idemque est, si ad faleiendam insulam tigna comiaodasti, deinde protraxisti^ aut etiam sciens yitîosa commodaveris : adjuvarî quippc nos, non decipi, boneflcio oportêt . Ex quibtis causift etiam eontraritim Jndicttun tltile OMë di^ ccadum cat*
niaiaencoru i'obligatioa née ait nio> ment de la dation et de Tacçepta*lion empêchent le commodant de fixer le terme, de revenir sur le passé^ et d'enlever hors de propot l'usage de !à chose prêtée : en effet ntic opératlett Juridique te fait de part et d'autro> et e'est pourquoi des actions ont été introduites pour chacune des parties, pour qu^on voie bien comment le bienfait et la sim* pie volonté primitife sé sont changés en prestations mutuelles et en actiona civiles ; il en arrivo de même pour celui qui commence à gérer les affaires d'une personne absente ; en effet il ne pourrait les abandonner impunément et les exposer à péricliter : car peut-être un autre s'eti serait charge s'il a'eût commencé à les gérer ; il dépend de votre" volonté d'accepter un mandat^ mais l'ayant accepté, vous êtes tenu de Tactïomplir. Ainsi si TOUS m'avêt prêté des tablettes ds dre^ pour faire constater une dette par mon débiteur, vous n*ave2 pas le droit de les réclamer en temps inopportun : car si vous m'eussiez refusé vos tablettes, J*en aurais achetées^ ou j*aurais appelé des témoins, lieu sera de même si, ayant donné en commodat des poutres pour étayer une maison, vous les aviez ensuite enlevées, ou bien si, les Connaissant mauvaises, vous les aviez néanmoins prêtées : car par un bienfait on doit nous aider et non pas nous tromper* Dans tous ces cas oii doit ^iré que l'action contraire est réeevable.
Le commodat est essentiellement gratuit Si, comme rémunéra-
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tion delusage de la chose, un équivalent était promis, il n'y aurait plus commodat, mais bien louage, si cet équivalent consistait en une somme d'argent, ou contrat innomé, s'il consistait en toute autre chose. Ceci est important : car si un équivalent en argent était prorais, cette merces ferait dégénérer en louage la convention intervenue entre les parties, et le longue étant au nombre des contrats parfaits par le seul consentement, pour obtenir l'exécution de l'obligation de procurer l'usage de la chose, on accorderait Vaciio conducti^ tandis qu'aucune action ne serait accordée à celui à qui l'on aurait prorais de prêter une chose à usage.
Toutes les clioses susceptibles d'usage peuvent être l'objet d'un coramodat (1). Tout dépend ici de la volonté des parties, et si, dans le mutuum^ il faut que les parties n'aient attaché aucune importance à l'individualité de l'objet pi:êté, et soient convenues que l'emprunteur rendrait des choses de la môme espèce, en sens inverse il faut dans le coraraodat que Jes parties aient considéré l'objet prêté comme devant être restitué in specie. Toutes choses pourront donc être l'objet d'un coraraodat, même celles qiice primo usu consumimtur : seulement, en ce qui touche les choses de cette espèce, il faudra que les parties n'aient pas eu en vue leur usage habituel, qui en opère la consomraation , raais qu'elles aient été sirapleraent prêtées ad pompanet ostentationem. C'est ce que nous dit Ulpien : « Non po- » test commodari id quod usu consumituVy nisi forte ad pompam vel î) ostentationem quis accipiat (2), » ctGaïus nous dit que les cominodatsde sorame d'argent étaient fréquents dans la pratique (3j.
Dans le mutuum remprimteur,à moins de convention contraire, ne peut être libéré par la perte de la chose prêtée, car il est dùh'iiGUY d'un genre, et gênera non pereunt. C'est le contraire dans le coraraodat : si la chose a péri par cas fortuit, par force majeure,
(1) Oq avait ccpeadant douté que les immeubles fussent susceptibles de commodat, ainsi que nous l'apprend la loi 1 , § 1 , D?, Commod. vel con^. (XIII, 6) ; mais Topinion qui avait triomphé admettait la possibilité d'un pareil commodat.
(%) L. 3, § 6, D., Commod. vel contra (xiii, 6).
(3) L. 4,fof. av. -
DV GOMMODAT.
lecommodataire est libéré ; mais, si la chose n'avait péri que par suite d'un événement, qui aurait pu être évité par des soins plus scrupuleux apportés à la conservation de cette chose, la responsabilité du commodataire serait engagée. Il y a donc lieu de rechercher quel soin le commodataire est tenu d'apporter à la conservation de la chose prêtée ; son obligation à cet égard ne se borne pas à apporter à la conservation de la chose les mêmes soins qu'il apporte d'habitude à la conservation de ses propres choses [culpa in concreto) : cela ne suffirait pas, s'il est négligent ; on fait abstraction de sa personne, de ses habitudes, et on le compare à un type, au bonus paterfamlias (culpa in abstrac(o). On est rigoureux à son égard quant aux soins que l'on exige de lui , parce que le commodat intervient le plus souvent dans l'intérêt du commodataire seul : il suit de là que si le commodat était intervenu dans rintérêt des deux parties contractantes, le commodataire ne serait tenu que de la culpa in concreto, et que si le commodat était intervenu dans l'intérêt du commodant seul, le commodataire ne serait tenu que de son dol ou d'une faute tellement lourde qu'elle pût être assimilée au dol [la(a culpa dolo proxima).
L. 18, pr,, D., Commodati tel conlra (xni, 6). 6Ul]S,Ub. 9, ad Mictom proYindale. GAIUS, lirre 9, sur TËdit proTineial.
In rcbus commodatis talis diligentia preestanda cst^ qualem quisqae diligenfiBsimus paterfamUias suis rebns adhibct : ita ut tantum eos casus noi^ prœstet, quibus rcsisti non poBsit, veluti mortes servorum, quae sine dolo et culpa ejus accidunt^ latronum hostiumve încursus, piratarnm iasidias, naufragiuiD, inccndiura, fugas servorum, quicustodrri non soient. Quod autem de latronibus^ etpiratisetnaufriagio diximus, ita scilicct accipiemus, si in hoc commodata sit alicui* res, ut eam rem pcrogrc secum ferat : alio-
On doit apporter à la conservation de la chose prêtée tous les soins dont un père de famille très-diligent entoure ses propres choses : de telle sorte que T emprunteur échappe à la responftabilité seulement pour les cas de force majeure, comme les morts d*esclayes arrivées sans sa faute ou son dol^ Tattaque des ennemis et des brigands» les embûches des pirates, un naufrage, un incendie^ la fuite d'esclaves qu'on a coutume do ne pas garder à vue. Ce que nous avons dit des brigands, des pirates et du naufrage doit s'entendre scu -
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çaîQ tl cul ideo ai^Btum commode^iKTmx quod » «m^os ad ç<9aai» mvlteturum se diçicrct, et id peregrc secum portaverit, sine ulla dubitationc, etiam piratarum, etlatronum, et nauflragii casum preestarc débet.
H&ee Ha, si damta^at oçcipieattB gratia commodata sit rçs ; at si utriusque, vcluti si cpmmmiem amicum ad cœnam invita verimus, tuque ejus rei curam susccpisses^ et cg6 tibi argcntum cemmodaverim, scriptum qiiidexn opûd quosdam inveoio., qnm. dplom taiitttiii preesttre dobeas, Sed vid^adum est, ne et ci}1pa prseçtand^ sit : ut ita culpse fiât œstrmatio, sicut in rébus pîgnori datis et dotalibu^ œstimari sol et.
lemeiit dii«aa où ta dioia.a été prêtée de. telle mti» qu'on put l'emporter avec soi en voyage; autrement si j'ai prêté de l'argenterie à une personne se disant sur le' point d*inviter ses amis à dîner^ et siicctte ' porsoiine l*a emportée e» vayagc, . sans aucun dou^ elle devra êUe te« nue piié[ne du cas de naufrage ou d'attaque de pirates ou de brigands:
Tout cela est dit des cas où le commodat est fait dans le seul intérêt de remimintear; s'il est:- fait dans l'intérêt des deiup parties^ cçwme si nous avons invité un ami coopmun, et que vous ayez pris le soin du repas, et que moi J'aie prêté l'argenterie, je trouve écrit chea quelquesuns que voua n'êtes tenu, q^ de VO" Ire dpi , Mais il faut . voir si voua lii'êtea pas aussi tenu d^ votre faute envisagée comme elle a coutume de rêtre pour les choses données en gage ou faisant partie de la dot.
L. 5, § iO, D., Commod, vel cont. (xni
ULPIANUS, lib. 28, ad Edietom.
ïntepdum plane jdolum soium in té commedata , qui rogavlt^ pvœsta* biè/utputa si quis'lta convenit, vel si. sua dumiaxat causa commadavit, sppnsœ forte sus^, vel uxopi, quo lio* nestiâs culta ad se dcdiiceretur, vel st. quis ludos edens prsBtor scenicis eoronoiodavit, vel ipai prœlori quis uUro commodavit.
ULPIBN, livre 28, sur l'Edit.
Quelquefiois l*amprunl6iirs&fatenu seulement do son dol relatirament à la garde de la chose prêtée : par exemplo^ si on eaiMt exurenséipeiit convenu, ou bie» si nue peraoona a prêté dafis son leul intérêt, comn^ à.
sa fiancée, à sa femme paur qu-elle lui fut ahte&ée plus é{»iiyenal>l6ment vêtue; m si un préteur pour sesjoux a prêté des habits aux cdoiédiana, ou sfr quclqu un les a pyètéaaupi'éteur loi-même (i).
(f ) Nous n'avons pas poussé plus loin l*exaraèn de la question de savoir
Le commodat e^t au nombre defti contrats synallagtnatiques imparfaits; à Torigineil n'y a que le commodataire qui soit obligé, mais il peut se faire que, postérieurement au contrat, le commodant se trouve obligé envers le commodataire : il en est ainsi lorsque le commodataire s'est trouvé dans la nécessité de faire des dépenses pour la conservation de la chose prêtée, et lorsque cette chose avait des vices connus du commodant qui n'en a pas averti le commodataire, si quelque dommage en est résulté pour celui-ci* Le commodat produit donc deux actions, Tune existant dans tous les cas au pi'ofit du commodant et appelée actio commodati directa, Tautee éventuelle, qui, selon les circonstances, prendra ou ne prendra pas naissance au profit du commodataire contre le commodant, et qui est nommée actio commodati contraria. Ainsi que nous le savons déjà,* ces deux actions sont bonœ fidei; il en résulte entre autres conséquences que le juge ayant à rechercher ce que le défendeur doit au demandeur ex œquo et bono ob eam rem^ ce juge a toujours eu, même avant le rescrit de Marc-Auréle sur la compensation, le pouvoir de rechercher ce que le demandeur pouvait devoir par .suite du mômecoQtrat, ex eadem causa, au défendeur, et, compensation opérée, de ne condamner ce dernier qu'au surplus de ce qu'il devait sur ce qui lui était dû : c'est ce que nous dit Gaïus i
GAII iDstitotionam eomm. IV, § 61, GAIDS, InstUntes, comm. IV, § 01.
• In bonœ fidei autcm Judiciis^ li- Dans les actions de bonne foi, la bcra potestaspermittividctur judici, faculté est accordée au juge d'csticx œquo ot bono œatimandi quan- mer suivant Téquité ce qui doit tum actori restiXui debeat; in quo être restitué au demandeur j ce et illud coptinetur, ut habita ratione pouvoir renferme aussi celui de tccjus quod invicem a'ctorem ex ea- nir compte de ce que, par suite de dem causa prœstare oportet, in re- la môme cause^ le demandeur doit liquum eum cum quo actum est con- réciproquement fournir au défendemuare. deur, et de condamner ce dernier
au surplus .
de quelle faute est tenu le commodataire, parce que nous avions Tintention d'ajouter à Texplication exégétique des quatre titres des Institutps, que nous donnons aujourd'hui au public, quelques leçons surja théorie des fautes. Le temps nous a manqué ; la fin du semestre est arrivée rop tôt.
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En présence de ce pouvoir du juge, il semble à première vue difficile de comprendre Futilité de Vactîo commodaii contraria ; mais il faut remarquer que le commodant pourrait n'avoir pas d'intérêt à redemander la chose, ce qui aura lieu s'il doit réparation d'un dommage plus considérable que la valeur de cette chose ; du reste le commodant intentât-il dans ce cas Voctio commodati directa^ le juge n'ayant d'autre pouvoir que celui, soit de condamner, soit d'absoudre le défendeur, et ne pouvant dans aucun cas prononcer de condamnation contre le demandeur, il s'ensuivrait que le comraodataire serait absous, et que, pour obtenir le surplus, il aurait besoin d'intenter Yaciio commodati contraria. Indépendamment de ce cas, il en est encore d'autres où Vactio commodati contraria sera nécessaire : ces cas nous sont présentés dans le texte suivant :
L. 48, g 4, D., Commod. vel cont, (xni
GAIUS, Mb . 9, ad Edietvm provinciale. GAIDS, livre 9, sur FEdit prof Indtl .'
Qaod autem contrario judicio consequi quisque potest, id etiam recto jadicio, quo cam eo agitur, potest salvum habere jare pensattonis : sed fieri potest^ ut amplios esset, quod invicem aliquem consequi oporteat, aut judex pcnsationis rationem non habeat, aut ideo de restituenda re cum eo non agatur^ quia ea res casu intercldit^ aut sine judice restituta est : diccmus nccessariam esse contrariam actionem.
Ce qu'on peut réclamer par l'action contraire peut être obtenu par compensation dans l'action directe où l'on est défendeur. Mais il peut arriver qu'il j ait plus dans ce que le défendeur doit obtenir^ ou que le juge n*ait pas tenu compte de la compensation, ou encon^ que l'action directe en restitution de la chose ne soit pas intentée^ soit à cause de la perte par cas fortuit de la chose, soit par suite de sa restitution volontaire ; dans tous ces cas il .faudra avoir recours à l'action contraire.
Du precarium. — A côté du commodat se place une institution juridique à peu près semblable, mais qui paraît avoir été introduite primitivement, abstraction faite de toute idée de contrat, et comme corollaire de la théorie de la possession : nous voulons parlerdu precarium. Le precariiim a lieu lorsque, sur les
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prières d'une personne, celui à qui ces prières s'adressent concède à cette personne la possession d'une chose sous la condition que ceiUi possessionlni sera restituée aussitôt qu'il en manifestera la volonté : « Precarium est^ nous dit Ulpien, quod » precibus petenti vtendum conceditur tamdiu quamdiu is quiconces" » sii patitur (1), » Il est surtout important de noter ici les différences qui séparent le commodatum et le precarium :
4® Le comraodat ne peut avoir pour objet que des choses corporelles : le precarium s'applique même aux démembrements de propriété (2). Il faut môme remarquer que primitivement le commodatne s'appliquait qu'aux meubles (3) auxquels le precarium ne s'appliquait pas (4) , et que ce ne fut que plus tard que l'on admit le commodat des immeubles et le precarium des meubles. Du reste le commodat des immeubles et le precarium des meubles furent toujours choses très-rares dans la pratique romaine.
â"* Le commodat, ainsi que nous Tavons vu, est un contrat synallagmatique imparfait : le commodataire est immédiatement obligé, et tenu de Yactio commodati directa; le commodant par la suite peut se trouver obligé et tenu de l'action commodati contraria. Dans le precarium le concessionnaire seul est obligé ; le concédant ne peut Tétre dans aucun cas.
3** Le commodataire doit apporter à la conservation de la chose prêtée tous les soins d'un bon père de famille : le concessionnaire, dans le precarium^ n'est tenu que de son dol et de la culpa Iota doloproxima (5), à moins qu'il n'ait été mis en demeure de restituer par la reddition de l'interdit de precario, moment à partir duquel il est tenu du dommage résultant de toute faute, quelle qu'elle soit.
(4) L. 4, pr., D., De precario (xuii, 26).
(2) L. 15, § 2, D., De precario {xuiu 26).
(3) L. 4, § I, D., Commod. vel contr, (xiii, 6).
(4) L. 4, pr., D., De precario (xuii, 26). Ce dernier point n'est pas irès-ccrtain; quelques manuscrits des Pandectcs portent dans le texte cité : consistit au lieu de comtitit^ ce qui en changerait le sens.
(5) L. 2,pr., L. 8, § 3, 5, G, D., De precario (xuii, 26) ; L. 23, D., Dereg. juris(L, 47).
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4» Le commodataire n'a que la simple détention de la chose prêtée, le concessionnaire qui precario rogavit a la véritable possession ad interdicta : il peut user des interdits rettnendw pos^ semonit causai et des interdits recuperandœ posaessionis causa contre tout autre que le concédant (4 ) .
5' Le commodant ne peut exiger la restitution de la chose prêtée qu'après que le commodataire en a retiré l'usage convenu ou qu'après l'époque fixée pour la restitution. Il est au contraire de l'essence du precarium de cesser ad nutum conee^ dentis (2), à tel point que la convention qui fixerait un terme pour la restitution serait considérée comme non avenue (3).
6* Le commodat produit les deux actions commodatidirecta, et commodati contraria. Primitivement le concédant à précaire n'avait d'autre moyen de se faire restituer la possession qu'il avait concédée que d'intenter l'interdit de precario, et telle est encore à l'époque classique l'opinion du jurisconsulte Paul :
L. H, D., Z>e precario (xun
PAULUS, lib, 45) ad Sabionm. PAUL, Hm 13, sur Sabinns.
Interdictum de precariis merito L'interdit résultant du precarium
introductum est, quia nuHa eo no- a été introduit à bon droit, parce
mine juria civilia actio csset : ma* qu'il n'exidtait à ce titre aucune ac-
gis enim ad donationes^ et benefi- tion civile : car Topération du pre^
cii causam, quam ad negotii con- carium a plutôt le caractère d'une
tracti spectat prccarii conditio (4), donation, d'un bienfait que d'une
affaire,
Ulpien admettait ici des principes que nous étudierons bientôt : voyant dans le precarium un contrat innomè, il donnait au concédant le choix entre l'interdit de precario et l'action prœicriptis verdis (5). Julien voyait ici une obligation unilatérale née pour le concessionnaire quasi ex contractu et donnait au
(^) L. n, D„ Depi^ecario (\uu^ 26)
(2) L. 4, pr. etL. f , § 2, D., J)e precario (xliiî, 26).
(3) L. 12, pr., D., De precario (xun, 26).
(4) Voir cependant Pau/i senf., lib. v, tit. vi, § 40.
(5) L. 2, § 2, D., De precario (xun, 26).
concédant le choix entre l'interdit de pt^ecario et la cmdiettQ in-^ certi (f ),
7* Jamais il ne s'est élevé le moindre doute sur la question de savoir si l'héritier du coramodataire était tenu comme le défunt de Yactio commodati directa : au contraire la plupart des jurisconsultes décidaient que l'héritier du concessionnaire à précaire n'était pas tenu de l'interdit de preearto : nullœ enim preces «/iw , dit Paul, videntnr adhibitœ (2) ; on donnait primitivement contre cet héritier Finterdijt do clandestina possenioney qui fut plus tard remplacé par linterdit uH possidetif^; mais Ulpien donnait contre l'héritier tout comme contre le concessionnaire lui-même Finterdit deprecario (3) : cette q)inion d'Ulpien avait prévalu dès le temps de Dioclétien et Maximien, ainsi que nous l'apprend une constitution de ces empereurs (4). Même en adoptant Popinion d'Clpien, il reste toujours, au point de \Tie qui nous occupe, une différence entre le commodat et le precetrium : l'héritier du commodataire est tenu m solidum du dol commis par le dé-
(I) L, 49, S f, P„ De precario îxtm, Î6). — C'est à tort que M. de Savigny [Traité de la possession, tradtuct. Beving, § 42, page 404, note 2) considère julien comme ayant professé la même doctrine que Ulpien. II est absolument impossible que Julien, l'un des chefs de Técolc sabinienne, ait iei accordé Vactio prœsortpHs verHs, dont son école n'admettait pas l-oxifitence. Le teiçte de Julien, tel qa'il nous a été transmis, e9t ainsi coqçu: a Cum quid precario rogatum est, non solum inter' » dicto uti po^sumtiSf sed et incerti condictione^ id est prœscriptis « verbis, » Dans le système de M. de Savigny, il faut lire actione au lieu de condictione. Il est beaucoup plus probable qu'un glossateur a . ajouté: Id est prœscriptis verbts. Nous pensons donc que Ton doit décider qa*>iji<lépeQ4ainment de l'interdit de pr$cariûy Juïïen donnait la condiciio incerti, La loi 75, § 7, D., De ver h, obi. (xlv, <), dont nous nous occuperons plus tard, nous expliquera pourquoi Julien donnant une condictio^ donne la condictio incei'ti et non la condictio certi. Le concessionnaire est ici obligé à retransférer la possession : Vacuam possessionem tradi^ obligation ad fàdendum et non ad dandtrni^ laquelle ne saurait donner lieu h une condictio certi. Voir du reste cette L. 75, § 7, D., De verb, obL (xLV, 4).
(•2) Sent. lïb. v, tit vi, §42. Adde L. <4,D., De divers, temp, prœscr. (xLiv, 3)etL. 4î, §4, D., De precario {x.u\i, 26).
(3) L. 8, § 8, Ô., Deprecario (xuu, Î6).
(4) L. 2. C, Deprecario (\m, ^). '
76 LIVRE lU, TITRE XIV.
funt ii)y tandis que l'héritier du concessionnaire n'était tenu du dol de son auteur que, dit Ulpien, hactenus quatenus ad evm ex eo dolo pervenit (2). Cependant il paraît difficile d'admettre qu'Ulpien ne se prononçât pas pour la responsabilité in solidum de l'héritier en ce qui touche le dol du défunt, puisqu'il était entré dans l'idée de contrat innomé appliqué au precariuni. En effet, lorsqu'il existe une action née d'un contrat, l'héritier peut être poursuivi in solidum poiîr le dol commis par celui dont il continue la personne, tandis qu'il ne peut être poursuivi que jusqu'à cx)ncurrence de ce dont il a profité, lorsqu'il s'agit d'une . action née ex delicto ou quasi ex delicto. Aussi la décision d' Ulpien que nous venons de citer nous paraît-elle avoir dû être restreinte par ce jurisconsulte au cas où l'héritier du concessionnaire était poursuivi à l'aide de l'interdit de preçario ; maïs si le concédant avait préféré user de Vactio prœscriptis verbisy Ulpien, ce nous semble, devait décider que l'héritier du concessionnaire ainsi poursuivi était tenu du dol du déftint in solidum.
Il est difficile d'expliquer Texistence à côté du commodat d'une autre institution appelée à répondre aux mêmes besoins sociaux. 11 est fort difficile aussi d'expliquer 'pourquoi on suit dans le precarium une autre règle touchant la faute que celle qui est suivie en matière de commodat. Enfin comment se pouvait-il qu'il y eût une controverse sur la question de savoir si l'héritier du concessionnaire était tenu de l'interdit de preçario? Il est évident qu'à l'origine l'idée de contrat fut absolument étrangère à l'introduction du precarium, qui se présenta comme un corollaire de la théorie prétorienne de la possession et des interdits possessoires. M. de Savigny prétend que tout cela s'explique en admettant que le precanum tire son origine des rapports des patriciens avec leurs clients. Les patriciens obtenaient du peuple de grandes concessions prises sur Vage^^ publia eus qu'ils concédaient ensuite par portions à leurs clients à la
(4) L. 42, D., De obi, et act. (xliv, 7). Comp; Gaïus, comm. iv, §113, ctJust., Inst.Jib. iv. Ut. xii,§ 1.
(Î)-L. 8, § 8, D..'De preçario (xuii, 26).
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condition de révoquer (îettc concession «d n ut inn. Ct'iiç partie A'ager puàlicus concédée au client par le patricien aurait joué le même rôle dans leurs rapports réciproques que le pccuUum servi vei filiifamHias dans les rapports de Tesclave ou du fils vis-à-vis du maître ou du père (l), et de même que lepaierfamilt€ts pouvait toujours adimtrc peculium, de môme le patricien pouvait toujours révoquer la concession qu'il «vait faite. Dans ce système les rapports de clientèle expliqueraient pourquoi le concessionnaire n'est pas tenu quant à la faute d'une manière aussi rigoureuse que le commodataire. Enfin M. de Savigny explique la persistance du precarium après la disparition de ces rapports de clientèle entre les patriciens et les plébéienspar l'emploi que l'on fit de cette institution en matière de nantissement pour concilier la sûreté du créancier avec le désir de laisser néanmoins au débiteur l'usage de la chose engagée. Gaïus nolis apprend, en efiet, que de son temps encore le débiteur transférait à son créancier, par mancipation ou in jure cessio, la propriété de la chose qu'il voulait lui donner en gtige, contracta fiducia^ c'est-à-dire à la condition que lé créancier lui en retransférerait la propriété après avoir été payé, et que le créancier lui en concédait l'usage par un precarium (2). (]e dernier point est certain; mais, quant à Torigine Aw precarium y le système ingénieux de M. de Sâvigny que nous venons d'exposer ne s'appuie malheureusement que sur un texte peu probant de Festus, et nous croyons que sur ce point Ton en est encore aux conjectures, et qu'il faut se résoudre à confess(U' son ignorance tant qu'on n'aura pas découvert dos documents précis sur la question (3).
3. PrCBtorca et is apud qucm ros Ea outre celui chez lequel une
aliqua deponitur, rc obligaluret ac- chose est déposée est obligé parla
tionc dcpositi ; qui et ipso de ea re chose et tenu par l'action de dépôt
quam accepit rcstitucnde tenetur. de restituer la chose même qu'il a
(1) Festus. v« Maires : « Quique agroïum partes adiribuerii^t tenumibus
» PKR1NDE AC LIBERIS. »
(2) Comra. H, §60.
(3) Voir M. de Savigny, Traité de la 1)088688(071, traduction Beving, §42 a, n» 3. p. 176^ et § 42, p. 402 à 409.
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Sed î« ex eo ftolo tenetur, i^ quid doio commitscrit; cuips^ autem no* mioe, id est, desidiSB ac negligentiœ non tenetur : itaque securus est, qui parum diligenter custoditam rem furto amiâerit^ qtiià qai ûegU* genti amico fem custodiendam tradldit, fiittœ facilitât!, id imputare débets
reçue. Malt d'ailleurs, il n'est obligé que sMl a commis un dol ; car il n'est pas tenu de sa faute^ c'està-dire de son incurie et de sa néglig^ieô. SI donc le dépositaire a pêfdu par suite d'un vol la chose qu'il gardait avec peU de soini il est on sûreté^ parce que celui qui a donné une chose à garder à un ami négligent doit imputer la perte de cette chose à sa propre légèreté.
Le dépôt est un contrat par lequel une personne remet une chose à une autre personne qui se charge gratuitement de veiller à la conservation de cette chose et s'oblige à la rendre à première réquisition (i). Ce contrat est au nombre de ceux qui re perficiuniur : \\ n'est parfait que par la tradition delà chose faite par le déposant entre les mains du dépositaire. Si Une personne avait promis, à une autre de se charger d'un dépôt, elle ne pourrait y être forcée, parce que ex pacto actîo non oritur.
A Texemple du commodataire, le dépositaire n'acquiert ni la propriété ni la possession de la chose déposée : le déposant continue à la posséder par le ministère du dépositaire. Mais le commodataire a le droit de se servir de la chose prêtée en l^employant à Tusage convenu entre lui et le commodant jusqu'à Tépoque fixée par le contrat, de telle sorte que le commodataire reçoit un service au commodant. Dans le dépôt, c*est tout le contraire : c'est celui qui reçoit la chose, le dépositaire, qui rend service à celui qui la remet, au déposant, puisqu'il la lui rendra à première réquisition et qu'il n'a pas le droit de s'en servir : il ne fait que la garder, la conserver gratuitement pour la restituer. Si le dépositaire se servait de la chose, sachant que le déposant ne l'aurait pas permis, il commettrait un furtum usus^
Autrefois, même encore à l'époque de Gaïus, le déposant transférait quelquefois la propriété de la chose déposée au dépositaire, qui s'obligeait à retransférer cette propriété à première
(i) L» «, pf», D., toepo^iti veî œnt* (xn, 3).
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réquisition. Cela avait lieu ordinairement lorsque le déposant s'absentait quod tutitis res apud eum essent (I), c'est-à-dire afin qu'en cas de furtum delà chose déposée, le dépositaire pût exercer l'action en revendication et la condictio furtiv'a (2). Il pouvait aussi arriver que la possession de la chose déposée fût transférée au dépositaire : c'est ce qui avait lieu âans le cas de séquestre dans le deposiium sequesfmtionis, c'est-à-dire dans le caSi^où une chose dont la propriété était eu litige était déposée du consentement des parties contondantes entre les mains d'un tiers, qui s'engageait à la rendre à celle des deux qui triompherait dans la revendication. Dans ce cas, ou Ton transférait la possession au séquestre afin que celte possession ne profitât au point de vue de l'usucapion à aucun des deux plaideurs, ou bien on lui remettait la chose de manière à ce qu'il la détînt pour celui des deux qui serait victorieux, de telle sorte que le temps écoulé pendant Tinstancc profitât ad usucapionem à celui qui triompherait. Tout dépendait donc ici de l'intention des parties, c'est ce qui i-ésulte des deux textes suivants :
L. 17, § 1, 1)., Depositi vet cont. (xvt
riiOtîKflTllfKlS, lib. 7 lostlttttioBam. FLORENTllVUS, hstitates, Ihre 1
Eeî deposilte proprietas apud La propriété de la chose dé*
deponentcm manet^ sed et pos- posée reste au déposant^ ainsi que
scssio: nisi apud sequestrem depo- la possession, à moins qu'elle ne
si ta est : nam tum dcmum sequester soit déposée entre les mains d'un possidet ; id enim agitur ea depo- . iéquestre : car alors le séquestre
sitioiie, ut neuttius possession! id possède pour que ce temps fie serve
teoQpua procédât. à la possession d'aucun des deux.
(4) Gaius, Comm. ii, § 60.
(3) «r la fttrtira re, soli domino condictio compeUt n , nous dit tJIpien. L. ^f D»^ Decondictéfuri. (xiii, 4).
L. 39, D., De acq. vel umitt. poss. (xu
JULIAKUS, lib. 2, ei Hinieio.
Intcresse puto qua mente apud Bcquestrum deponitur res; nam si omittcndce possessionis causa, et hoc operte fuerit approbatum, ad usucapionem possessio ejus pariibus non procederet; at si custodiae causa deponatur, ad usucapionem cam posscssionem victoi-i procedere constat.
JULIEN, livre 2 des eilraits de Hinicios.
Je pense qu'il importe de savoir dans quel esprit la chose est déposée entre les mains du séquestre :
car si c'est pour perdre la possession et que cette intention soit clairement établie la possession du sequestre ne pourra être utile à aucune des parties pour l'usucapion :
mais si la chose est déposée pour être gardée, il' est certain que la possession sera utile à celui qui aura triomphé.
Le depoHlum sequestrationis admettait deux autres dérogations aux règles ordinaires du dépôt ; il pouvait être salarié et avoir pour objet un immeuble : le dépôt ordinaire était au contraire gratuit et ne pouvait avoir pour objet que des meubles.
De même que, si le eofnmodat n'était pas gratuit, il se trouverait transformé soit en une locatio-conductio rei ^ soit en un contrat innomé, selon que Téquivalent de Tusage de la chose consisterait ou non en une somme d'argent, de même le dépôt deviendrait, s'il n^était pas gratuit, une locatio-conductio operarum ^ n l'équivalent consistait en une somme d'argent, un contrat innomé, s'il consistait en toute autre valeur. Dans le premier cas, nous aurions un contrat parfait so/o consensu^ de telle sorte que celui qui aurait promis de recevoir la chose pour la garder et la restituer à première réquisition pourrait être poursuivi judiciairement à raison de cette obligation, tandis que la promesse de recevoir un dépôt n'engendre pas d'action : en outre le dépositaire rendant service au dépoi ant, dans l'intérêt duquel le contrat intervient, n'est tonu, en cas déporte de la chose, que de son dol ou d'une faute lourde, il n'est pas tenu de sa. négligence, tandis que s'il recevait une rémunération pour la garde de la dîoëc, il serait t^nu d'apporter à sa conservation les soins d'un bon père
L. 4, pr;, D., De rébus crèd. (xii
mvm%, lib. 34, td SabiDBin.
Si qui3 Dec causam, nec propos!tum fœnerandi habuerit, et tu emptûrus prœdia, desideravcris mutaam peconiam, nec volueris crédit» nomine^ antequam émisses, suscipere^ atque ita creditor, quia nécessitatem forte proficiscendi habebat^ dcposuerit apod te hanc eandem pecaniam, ut, si émisses, crediti nomine obligatas esses, hoc depositum periculo est ejus, qui accepit . Nam et qui rem vcndendam accepnrit, utpretii uteretur, periculo suo rem habebit.
UIPIIIV, litre 34, sur Sabinns.
Une personne n*a ni le besoin, ni l'intention de prêter à intérêt, et vous, désirant achetei: des fonds do terrcy cherchez à emprunter sans vouloir cependant recevoir une somme à titre d'argent prêté avant d'avoir acheté : à cause de cela, votre prêteur, forcé de partir, a déposé chez vous cette somme d*argent, de telle sorte que vous serez obligé comme emprunteur si vous achetez.
Un tel dépôt est aux risques de celui qui l'a reçu. Ainsi celui qui s'est chargé de vendre une chose à condition de se servir du prix aura la chose à ses risques et périls.
Dans le commodat le terme est stipulé en faveur du commodataire : dans le dépôt, au contraire, il est stipulé en faveur du déposant : dans le commodat il signifie que le commodataire ne • pourra pas être tenu de restituer la chose avant telle époque, tandis que dans le dépôt il signifie que le dépositaire ne sera pas tenu de la conserver plus longtemps, de telle sorte que le déposant renonçant à l'avantage qui résulte pour lui de la stipulation d'un terme, peut demander, avant Texpiration de ce terme, la restitution de la chose (1).
Le dépôt est au nombre des contrats synallagmatiques imparfaits: dès qu'il est formé, le dépositaire est obligé, et le déposant
(0 L. 1, § *2, D., B&gositi'celcont. (xvi, 3).
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a contre lui Yacllo deposiii direcia. Postérieurement à sa formation, par suite de circonstances accidentelles, ce^contrat peut «engendrer des obligations de la part du déposant envers le dépositaire, auquel compéterait dans ce cas rac/i*o depositi conimria. Sur cette action nous aurions à faire les mêmes remarques que sur Taction commodati contraria. Nous devons cependant faire observer que le commodataire, profitant de Tusage de la chose, ne peut réclamer que les dépenses extraordinaires, tandis que le dépositaire, qui n*a pas l'usage de là chose et qui rend un service, pourra réclamer les dépenses ordinaires, par exemple la nourriture du cheval déposé. Nous renvoyons, en ce qui tôuehe la question de savoir quelle peut être Tutilité de Faction depo^ titi contraria en présence du droit accordé à tout juge a'une action benœ fidei d'opérer la compensation de ce que doit le demandeur au défendeur avec ce qui est dû au premier par ce dernier, à l'explication que nous avons donnée de la même question, en ce qui regarde^ Faction commodati contraria. Cette explication étant la même pour les deux cas, nous ne pourrions que nous répéter.
Il est des cas où le déposant n'a pas la liberté de choisir pour dépositaire une personne en laquelle il ait confiance : c'est ce qui arrive dans les cas de tumulte, incendie, inondation, naufrage, et autres semblables : le dépôt est alors appelé nécessaire. Dans ce cas, Vactio depositi dïrecta entraîne une condamnation au double contre le dépositaire qui nie mensongèrement Texisteuce du dépôt : c'est un des cas où les jurisconsultes disaient.: lis inficiando crescit in duplum. Contre l'héritier du dépositaire nécessaire, l'action n'était plus donnée qu'au simple, à moins que cet héritier ne fût poursuivi pour son propre dol : s'il s'agissait du dol du défunt, non-seulement l'action n'était donnée contre lui que insimpluniy mais encore elle n'était donnée que intra annum (4).
En principe, le dépositaire doit restituer les choses déposées in specie. Si donc il était tenu d'en rendre de pareilles, en même
{{) JvlbU Inst., lib. IV, tit. VI, § 47 ; L. 4, §§ 4, 2, 3, 4, et L. 48, D., Depositi vel cont, (xvi, ^).
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quantité et qualité, egrediturea tes depositi notissimos terminos {{), Mais les jurisconsultes admettaient qu'un contrat pouvait ôtre modifié dans une certaine .i.esure sans changer de nom (2), puisque nous avons déjà vu quils distinguaient dans les éléments d'un contrat ceux qui lui sont essentiels de ceux qui ne sont que desanatureou qui lui sont simplement accidentels. Aussi les jurisconsultes admettaient-ils que lorsqu'une personne avait confié à une autre une somme d'argent avec le droit de s'en servir, et à la condition de rendre à première réquisition, non pas les mêmes écus, mais pareille somme, il y avait dépôt. Ce contrat tient du dépôt en ce que la restitution devra avoir lieu à première réquisition du créancier, et du mutumm^ïi ce que le débiteur doit rendre taniumdem et non pas eosdem nummos : les jurisconsultes romains le considéraient néanmoins comme un dépôt ('i). Nos anciens auteurs avaient donné à ce contrat le nom de dépôt
irrégulier.
4. Crcditor quoquc qui pignus accepit, re obligatur; qui et ipse de ea re quam accepit restituenda tenctur actione pigneratitia. Sed quia pignus utriusque gratia datur, et débitons quo roagis pecunia ci crederctur, et créditons quo magis ci in tuto sit crcditum, placuit sufficerc quod ad cam rem custodiendam cxactam diligentiam adhiberct :
quam si preeatitcrit, et aliquo fortuite casa eam rem ainiserit^ securum esse nec impsdiri creditum petere.
Le créancier aussi qui a reçu uu gage est obligé par la chose , et il est tenu de restituer la chose qu'il a reçue par T action pigneratitienne.
Mais comme le gage est donné dans rintérêt des deux contractants, du débiteur pour que l'argent lui soit plus facilement prêté, du créancier pour que la créance soit plus en sûreté, on a admis qu'il suffît d'apporter cl la garde de la chose une exacte diligence . Si lo créancier a apporté ce soin et ^u'il ait perdu la chose par cas fortuit, il est en sûreté et rien ne Tempêche d'exiger ce qui lui est dû .
Le gage {pigms) est un contrat par lequel un créancier reçoit
(4) L, 24, D., Depositi vel cont. (xvi, 3).
(2) L. 6, § 4, D., De prœfoript. verb, (xix, 5) où le jurisconsulte nous dit : « E* potest mandatum ex pcuito etiam suam mturnm excedere. » , (3) L. 24, L. 25, § 4, L. 2^, § i, D., Deposit. vel C07it. (xvi, 3).
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de son débiteur une chose avec faculté de la retenir jusqu'à parf ai t payement, et de Tafiéner au cas de non-payement à récbéancc : ce créancier contracte Tobligation de restituer cette chose, si le payement est effectué, et celle de veiller à sa conservation jusqu'à l'aliénation ou la restitution. Il contracte aussi l'obligation de rendre au débiteur, au cas d'aliénation de la chose donnée en gage, l'excédant du prix de cette chose sur les sommes qui lui sont dues (if. Le contrat de gage n'est parfait que par la tradition de la chose, le créancier ne pouvant être tenu de la restituer qu'autant qu'il l'a reçue. La tradition ne transfère pas ici le dominhnn; elle ne procure au créancier que la possession ad in- (erdicta^ le droit de rétention, et le pouvoir d'aliéner la chose q\\ cas de non-payement à l'échéance, encore verrons-nous que ce dernier droit ne lui a appartenu qu'à partir d'une certaine époque du droit romain. Primitivement, quand oij voulait donner une sûreté réelle à son créancier, on lui transférait la propriété d'une chose, et il s'obligeait à retransférer cette propriété au débiteur après l'exécution de l'obligation que les parties avaient en vue de garantir. C'était là le contrat de fiducie dont nous parlent Paul dans ses Sentences Cjî), et Gaïus dans ses Institutes (3), Ce contrat était, comme on le voit, un contrat re, mais Justinien n'en parle pas parce que, de son temps, il était tombé en désuétude. Il donnait naissance à Vactio fiduciœ direct a et à Vactio fiduciœ contraria dans les cas où nous verrons que le pignus donne lieu à Vactio pigneratitia directa et à Yactio pigneratitia contraria, avec cette différence, bien entendu, qu'au lieu de la retranslation de la possession il s'agissait de la retranslation de la propriété (4). Lq pignus n'est donc que la simplification
(1) Dans les textes, le mot pignus signifie tantôt le contrat de gage (L.' \. § 4, D., De pactis (ii, 14); L. 5, § 2, D., Commod. vel contr, (xiii, 6) ), tantôt le droit qui naît de ce contrat en faveur du créancier (L. 26, pr., D. , De pign, act. (xiii, 7), tantôt enfin la chose elle- même qui a été donnée en gage (texte hic; L. H, § 6, in ^., L. 13, pr^ L, <6, D., De pign, act, (xiii, 7); Inst. Just., Dea^it.^ § 7 (iv, 6)),
(2) Lib. II, tit. XIII ^ %
(3) Comm. II, § 60.
(4) Nous ne parlons ici que de la fiducie employée pour donner une su*
de la fiducie, qui présentait dans la pratique un inconvénient considérable : si le créancier était de mauvaise foi et qu'il aliénât, le débiteur obtenait contre lui une condamnation pécuniaire à Taide de Voctio fiduciœ directa^ mais l'aliénation subsistait. Ce danger n'est pas à craindre dans le pignm, puisque le débiteur reste propriétaire, et puisque le créancier ne peut aliéner qu'au cas de non-payement à l'échéance (1). La vente qu'il ferait antérieurement ou sans les formalités fixées par le contrat de gage constituerait de la part du créancier gagiste, un furtum, et dés lors, indépendamment de Vactio pigneratitia directa, il serait tenu de Vaciio furti (2). En outre, l'aliénation émanée « non domino et faite sans le mandat du vervs dominus ne serait pas valable, et le débiteur aurait la revendication contre celui qui aurait acheté la chose et qui en aurait reçu tradition. La fiducie persista cependant dans la pratique romaine longtemps encore après l'introduction du pignus et même après l'introduction de l'hypothèque, dernier degré de simplification de la garantie réelle donnée au créancier. En eflet, l'hypothèque est un droit réel prétorien créé par simple pacte et donnant au créancier, s'il n'est pas ,payé- à l'échéance, le droit d'intenter contre tout détenteur l'action réelle appelée quasi-servienne ou
reté réeUe à un créancier. Mais la fiditcia était d'anc application plus étendue; nous l'avons déjà vu- intervenir entre le déposant et le dépositaire. Dans son sens le plus général^ 'fiducia désigne, soit un acte solennel d'aliénation (par mancipatio ou in jure cessio), dans lequel l'acquéreur contracte l'obligation de Tetransférer,un jour,Ia chose à celui qui la lui a transférée^ soit la chose aliénée et acquise de cette manière. Gaïus, Comm. ii^
§ 60 : « FIDUCIA contrahitur aut cum creditore pignons jure^
» aut cum amico, quo tutim noslrœ res apud eum essent. .... » Boelhius,
AD ciCER. TOP. IV : « FiDUCiAM vcTO accipUt cuîcumque res aliqua
» mancipaturj ut eam mancipanti remancipet Hœç mancipatio
» FiDuciARiA nominatur idcircOt quod restitcekdi fides interponitur , ...»
(4) Nous expliquerons bientôt que, primitivement, le créancier gagiste n'avait pas le droit de vendre la chose donnée en gage, à moins que ce droit ne lui eût été concédé par un pacte exprès. Lorsque ce pacte existaitj et, plus tard, lorsque le droit de vendre fut de l'essence du gage^ le créancier ne put jamais vendre qu'en cas de non-payement à l'échéance.
(2) L. 73, D., De furtis (xlvii, 2).
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h ypothécaire, à Teffet de se faire délivrer la possession de la chose hypothéquée alla de pouvoii' l'aliéner et se payer sur le
. prix (<)• Ainsi, dans le contrat de fiducie, translation de la propriété au créancier par le débiteur, qui ne transfère plus par le pignus que la possession, et qui plus tard, par le pacte prétorjen d'hypothèque, donne une sûreté réelle au créancier tout en conservant propriété et possession. Voilà la marche progressive des institutions.
Nous avons vu que le commodataîre et le dépositaire n'acquéraient ni Tun, ni l'autre, la possession de la chose prêtée à usage ou déposée, qu'ils détenaient pour le commodant ou déposant et lui conservaient tous les avantages de la possession. Logique- • ment, il devrait en être de même du créancier gagiste; car commenl comprendre qu'il possède, puisqu'il ne détient pas anzmo domini? On avait trouvé qu'abstraction faite de la translation de la possession, le gage ne procurerait au créancier aucune utilité, et, àdéfautdel'anmws doinini, on disait qu'il avait Yanimus sibi possidendi. Du reste, les avantages de la possession étaient ici partagés : le débiteur, qui avait donné en gage une chose,
. dont il n'était pas propriétaire, mais qu'il était en voie d'usucaper, profitait de la possession du créancier gagiste au point de vue de l'usucapion (2), tandis que le créancier avait la possession ad interdieta.
(4) Ju8t» Inst., lib. vi, tit. vi, § 7.
(2) Le créancier qui avait reçu en gage une chose qui n'appartenait pas à son débiteur, était le premier intéressé à ce que la possession, qui lui avait été transmise, continuât à être utile au débiteur ad icsucapionem et parvint à conduire ce débiteur à )a propriété. — Dans le precarium^ le concédant non-propriétaire possède aussi ad usucupionerriy quoique le concessionnaire puisse user des interdits contre les tiers, puisque rupto precario il peut^ . soit au point de vue de l'usucapion, soit au point de vue de l'interdit utrubi (s'il s'agit d'un meuble), joindre la possession du concessionnaire à sa propre possession antérieure et postérieure ^m precarium . \*oir L. 43, § 7, D.. Deacq. vel amitt, poss. (xli, S).
L, 16, D., De usurp, et usueap. (xu, 3).
JifOLEiSUS, lib. 4, ex PlaïUo. JAVOLENDS, lim 4, eitraSts de Plan
tins.
scryi ncmine, qui pignori datas est,* ad cxhibendum cum creditorc, non citm dcbitore, ageodum est :
quia qui pignori dedii, ad usucapioaem taatum possideft^ quod ad roliquas omncs causas pertinèt, qui accepit, possidét : adeo ut addici possit et po89e<sio ojua, qui pignori dédit.
_ On doit agir ad exhibendum pour Tcsclave donné en gage contre lé créancier et non contre le débiteur^ parce que celui qui a donné le gage possède uniquement pour Tusucapion; à tout auti'e point de vue, le jcréan* cicr gagiste possède, tellement qu'il peut ajouter à sa possession celle du débiteur (1).
Nous avons déjà vu que souvent dans la pratique le créancier auquel son débiteur avait trjinsféré la |)ropriété d'une chose fidiœiœ causa lui eu concédait precario la possession (2) : sur ce point, pas de diiliculté. En sera-t-il de même du créancier gagiste? Pourra-t-il concéder precario au débiteur la possession de la chose qu'il a reçue en gage? Ce point avait fait .difficulté, parce que Ton n'admettait pas qu'une personne pût recevoir à précaire. la chose dont elle était propriétaire, et que te débiteur restait propriétaire de la chose donnée en gage. Mais on avait considéré que le precarium avait pour objet la possession et non la pro-»priété, et que dès lors le créancier ayant la possession devait pouvoir la concéder même au propriétaire. Cette sorte de preca^ rium était devenue très-usuelle dans la pratique romaine, ainsi que nous l'apprend le texte suivant :
L. 6, § 4, D.., De precario (xLUi
ULPLIRUS, lib. 74, ad Edictom.
Qaœsitum est : si quis rem suam'
ULPieUi, lim 71. sor l'Edit.
On s'est demandé s'il y a licuk
(\) Voir aussi L. 4 4, §.3, D., De diversis temp, prœs, (xliy, 3). — Cette jonction de possession, dont parle la dernière phrase de notre texte, était utile au créancier gagiste au point de vue de l'interdit uirubi^
(î) Gaïus^ Corom. ii, § 60.
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pignori raihi dcderit, etprecariorogaverit : an hoc interdictuiA locum huBoat; quaeatio in eo est, ut prccarium consisiere rei suse poBBit?
Mihi videlur verius, precarium consisterc in pignore : cum possession nis rogetur, non proprietatis ; et est haec scntentia etiam utilissima :
quotidic enim precario rogantur creditores ab his^ qui pignori dederunt : et débet consistere precarium .
cet interdit dans le cas où quelqu'un après m*avoir donné sa chose en gage me l'a demandée à précaire : la question est de savoir si le précaire peut porter sur la chose même du concessionnaire t II me paraît exact de dire que le précaire peut porter sur le gage ; car on demande au créancier la possession et non la propriété. ; et cette décision est fort utile : chaque jour, en effet; les créanciers sont priés par Ceux qui ont donné les gages de les leur concéder à précaire, et ce précaire doit être considéré comme valable .
Ainsi que nous l'avons déjà vu, le créancier gagiste contracte l'obligation de restituer la chose donnée en gage, si le payement est effectué. Il contracte aussi l'obligation de rendre au débiteur, au cas d'aliénation de la chose donnée en gage, l'excédant du prix de cette chose sur les sommes qui lui sont dues. Ces deux ^obligations ont pour sanction Vactio pignemtitia directa accordée au débiteur.
Le créancier doit aussi veiller à la conservation de la chose donnée en gage, et il est à cet égard tenu plus rigoureusement que le dépositaire. En effet, le contrat de dépôt intervient dans l'intérêt du déposant seul, tandis que le contrat de gage intervient tout à la fois dans l'intérêt du débiteur, qui y trouve un moyen de crédit, et dans Tintérêt du créancier, auquel il procure une sûreté. Aussi, tapdis que le dépositaire n'est tenu que de son dol, le créancier gagiste doit apporter, d'après notre paragraphe des Institutes, à la conservation de la chose exaclam diligent iam (i). Cette troisième obligation a aussi pour sanction Vactio pigneratilia directa.
(I) Notre paragraphe 4 se sert, à l'égard du créancier gagiste, des mêmes termes {exadam diligentiam) que le paragraphe 2 par rapport au commodataire. En effet, le créanciii: gagiste et le commodataire étalât.
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Le contrat de gage produisait aussi une actio pigneraiitia contraria. Le débiteur, qui a donné le gage, peut, en effet, à raison de ce contrat, se trouver obligé vis-à-vis du créancier; mais ce n'est que ex po$t facto que naîtront les obligations du débiteur envers le créancier gagiste, et il peut arriver qu'elles ne prennent pas naissance. Le gage est donc au nombre de ces contrats que Ton appelle dans la doctrine moderne st/nallagmatigues imparfaits. Nous savons déjà que les jurisconsultes romains traitaient ces contrats comme les véritables contrats synallagmatiques et que les actions qu'ils produisaient étaient bonœ fidei.
Originairement le pignus ne procurait au créancier que le droit de retenir la chose donnée en gage qu'il avait en sa possession jusqu'à l'entière extinction de la dette pour laquelle il l'avait reçue (4). On accorda par la suite au créancier gagiste non-seulement les interdits possessoires, mais encore l'action réeUe appelée quasi-serviemie ou hypothécaire, que le préteur ' n'avait d'abord introduite que pour l'hypoiheca^ et qui fut éten-
au point de vue qui nous occupe, traités de la même manière. C*e8t bien à tort que nos anciens interprètes ont cru le contraire . Peu importe que le contrat soit intcrvcna dans l'intérêt du débiteur seul ou dans l'intérêt simultané du débiteur et du créancier, dès Tinstant que l'intérêt du débiteur se rencontre, co débiteur est tenu d'apporter exactam diligentiam. Dans les cas, au contraire, où l'intf rêl du créancier intei-vient seul, le débiteur n'est tona que de son dol. Ainsi la distinction que nos anciens interprètes avaient crue triparti le n'était que bipartite. Voir L. 47, § î, D., De jrrœsmpt. verb (xix, 5) . On sait que cette erreur de nos anciens Interprètes avait donné naissance à la célèbre théorie des trois fautes^
(1) Vers la fin de l'époque classique (en l'an 240 de l'ère chrétienne), l'empereur Gordien vint, par un rescrit, augmenter l'étendue de ce droit de rétention. D'après ce rescrit, le créancier gagiste peut exercer son droit de rétention pour d'autres créances contre le même débiteur, auxquelles le gage n'a pas été affecté, jusqu'à ce qu'il|ait été aussi satisfait à cet égard ; mais cette extension du droit de rétention n'est accordé que contre le débiteur ou son héritier, et non contre un créancier postérieur venant exercer le jm oferendœ pernniœ. Ce rescrit forme la loi unique, C, Etiam ob chirographariam pecuniam pignus teneri posse (viii,-27). La décision de Gordien a été admise par les rédacteurs du Code Napoléon, mais seulement pour les dettes contractées par le ipême débiteur envers le même créancier postérieurement à la constitution du gage. Voir Code Nap., art. 2089.-
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due diVLpignus par analogie (4). Cette action réelle lui était utile lorsqu'il avait perdu la possession et ne . pouvait plus la recouvrer à l'aide d'un interdit.
Pendant fort longtemps le pignus ne donna pas au créancier gagiste le droit de vendre la chose qui lui avait été remise en gage et de se payer avec le prix provenant de cette vente. 11 fallait pour que le créancier gagiste eût ce droit qu'il lui eût été expressément accordé par une clause du contrat ou par un pacte postérieur {pactione, pacto]. Tel était le droit au temps de Trajan, c'est-à-dire au commencement du deuxième siècle de l'ère chrétienne, puisque Javolenus, qui vivait sous ce prince, nous dit : « Si is quipignori rem accepil, quum de vendendo pignoi^e y> ntliil convenissef, vendidit,,. furti se obligat (2!). » Tel était encore le droit au temps de Marc-Aurèle, qui régna de l'an 16î à l'an 480 de l'ère chrétienne. C'est ce qui résulte des Institutes de Gaïus, écrites sous ce prince, et d'un passage de Scaevola, autre jurisconsulte contemporain de l'empereur philosophe. Gâïus nous, dit : « Item credilor pignus ex pactione quamvis ejusea res y* non sit ; sed Iwcforntan ideo videtur fieri, quod voluntate debi- » torts intelligitur pignus alienari, qui oi.im pactds bst ut lice-
» RET CREDÎTORI PIGNUS VENDERE, SI PECU5IA NON SOLVATCR (3). » Et
SccBVola n'est pas moins explicite : « Item si mihi pignori dederis
y> ET CONVENERIT, NISI PECUNIAM SOLVISSES, IJCERE EX PACTO PIGNUS V£N-
» DERE.... (4). 3> Plus tard la faculté de vendre la chose donnée en gage en cas de non-payement fut considérée comme tacitement accordée au créancier, ce qui était plus conforme à la nature et au but du droit de gage. Bien plus, on finit par considérer la faculté qui nous occupe comme étant de Tessence du pignusy et l'on considéra la clause enlevant expressément cette faculté au créancier gagiste comme n'ayant d'autre effet que de l'obliger à ne vendre qu'après avoir fait à son débiteur, posté-
(4) Just. Inst., g 1^D€actionihus(iy^ 6).
(8) L. 73,D., De furtis (xlvu, 2).
(3) Comm. II, § 64.
(4) L. 14, g 5, D., De divers, temp. prcBScrip, (xuv, 3).
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rieurement à l'échéance, trois sommations de payer restées infructueuses. La nécessité de ces trois sommations précédant la vente incombait aussi au créancier dans le cas où les parties avaient gardé le silence touchant la faculté de vendre, de telle sorte que les mêmes principes régissaient le pacte permissif tacite et le pacte prohibitif exprès. Dans l'un et l'autre cas, le créancier qui aurait vendu sans faire les trois sommations exigées, eût été tenu de Yactio furti, et en outre le débiteur eût pu revendiquer la chose entre les mains de l'acheteur. A cette époque du droit, le I)açte exprès accordant au créancier la faculté de vendre la chose donnée en gage en cas de non-payement à l'échéance, présentait encore une utilité : dans le cas, en effet, où un pareil pacte était intervenu, soit au moment de la constitution du gage , soit postérieurement, le créancier procédait régulièrement à la vente après une seule sommation restée sans résultat. 11 est bien entendu que le créancier ne pouvait, en aucun cas, vendre avant l'échéance. Tels étaient, sur le point que nous venons d'étudier, les principes reçusau temps des deiTiiers écrivains qui figurent au Digeste. C'est ce qui résulte des textes suivants :
L. 4, D., De dis(racti(me pignorum (xx
PAPINIAKIS, lib. 11 RespoDsomin. PAPIKIEN, livre W des Réponses.
Catn solvendœ pccuniœ dies pacto " Lorsque par un pacte on recule
proferlur, coâvenissc videtur ne lu terme primitivement fixé pour le
prius vendendi pignons potcstas payement, on est par là même coa-
exerceatur. venu que le pouvoir de ven'dre le
• gage ne pourra pas être exercé
avant T arrivée du nouveau .terme .
L. I, D., Depign, aet. vel, contra (xm, 5), OLPUNIJS, lib. 44, td àtbinaiii. lILPlENJiTrell, sor Sabloos.
Si convenit de distrahendo pi- Si l'on est convenu, soit au mo-
gnore, sive ab initie^ sive postea, ment du contrat, soit plus tard, que
non tantum venditio valet, verum le créancier pourrait vendre le gage,
incipit emptor dominium rei habere. non-seulement la vente faite par
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Sed etsi noD convencrit de distra-
hcndo pigDore, hoc tamcn jure ulimur, ut liceat distrahere : sj modo non convenit, ne liceat. Ubi vero convcnit, ne distraheretur, crcditor, 81 distraxcrit, furti obligatur : nîBi ei ter fucrit denuntiatuai, ut solvat, et cessaverit. - •
ce créancier est valable^ mais encore l'acheteur devient immédiatement propriétaire. Mais alors même qu'on n'est pas convenu que le créancier pourrait vendre le gage, nous admettons qu'il est permis au créancier de le vendre, si toutefois on n'est pas convenu expressément du contraire ; car si l'on a dit que le gage ne pourrait être vendu, le créancier, qui l'aurait néanmoins vendu, serait tenu de ractionde vol, à moins qu'il .n'eût fait au débiteur trois sommations de payer demeurées sans résultat.
PAl]Ll,lib.ll,tU. V, g I . Sententiarum.
Créditer, si simpliciter sibi pignus dcpositum distrahere velit, ter ante denuntiare debitori suo débet., ut pignus luat,>ne a se distrahatur.
PAUL, Sente7ices, Iît. II, til. v, g 1 .
Le créancier, s'il veut vendre le gage à lui remis purement et simplement, doit auparavant faire trois sommations ay débiteur de délivrer le gage, s'il ne veut pas qu'il soit vendu.
Ainsi donc, dès la fin du deuxième siècle- ou au plus tard le commencement du troisième siècle de Tère chrétienne, la faculté de vendre la chose donnée en gage, qui primitivement n'appartenait au créancier gagiste qu'en vertu d'une convention expresse, était considérée comme sous-entendue lors de la constitution du piynus et comme étant de Tessence de ce droit. Les Institutes de Justinien reproduisent néanmoins presque mot pour mot (I) le passage de Gaïus, que nous avons transotit plus haut, lequel n'accorde au créancier gagiste le droit de vendre la chose donnée en gage qu'autant qu'il tient ce droit d'une convention expresse (2) . Cette reproduction ne peut être attribuée qu'à une inadvertance des rédacteurs des Institutes, à moins toutefois que l'on ne dise qu'ils ont voulu parler d'un
(0 M> û^iàus cUienare licet velnon (ii, 8).
(2) Comm. ii, § 64.
pacte tacite nécessairement sous-entendu dans la constitution du gage.
Justinien décida que le créancier pourrait toujours vendre la chose donnéç en gage, nonobstant toute convention contraire, que le mode de vente indiqué dans la convention serait suivi, que si aucun mode de vente n'était indiqué dans la convention, le créancier serait obligé de faire une dénonciation au débiteur s'il était présent, et dans le cas contraire d'obtenir contre lui une sentence, enfin que la vente ne pourrait avoir lieu que deux ans après la dénonciation ou la sentence (<). La vente devait avoir lieu aux enchères et après affiches. S'il ne se présentait pas d'enchérisseur, le créancier pouvait obtenir de l'empereur la chose donnée en gage à titre de propriétaire. Pour cela, on adressait à l'empereur une requête, qui devait indiquer les sommes dues par le débiteur et l'accomplissement des formalités exigées pour la vente, enfin contenir la demande du droit de conserver le gage à titre de propriétaire {%). Lorsque
(I) L. 3, § 4, C., D« jXire domimi impetr. (vin, 34).
(J) L. 4, C , i[)e jwe dominii impetr. (yi\i, 34). — On pouvait, dans l'ancien droite convenir, en constituant le gage, que le créancier^ s'il ne recevait pas le payement à l'époque marquée^ deviendrait propriétaire de la chose engagée. Voir Cicéron, Ad famil., \iii^ B6; Vatic-, frag,^ § 9, et Paul, Se7it., lib. ii , tit. xiii. Cette clause accessoire , connue sous le nom de lex commissoria fut défendue par Constantin dans la constitution du gage (L. un., C. th., De commis, rescind (ui, 2), et L, 3, C, De pact pign, (viii, 35). Elle continua d'être parfaitement licite dans le contrat de vente. Voir le- titre du Digeste, Dc lege commissoria (xvin,*3). Cependant on no doit pas considérer la prohibition de la lex commissoria dans le contrat de gage comme entraînant la nullité de la convention dont il est fait mention dans la L. 46, § 9, D., De pign. et hyp. (xx, 4), en vertu de laquelle le gage, dans le cas où le payement n'aurait pas lieu en tenaps convenable, sera vendu au créancier pour un juste prix qui sera déterminé alors, jusio pretio tune œstimandam, ni comme mettant obstacle à une Tente du gage qui serait faite au créancier, non au moment même de la constitution du gage, mais plus tard, ou à une dation de cette chose en payement. Voir L. iî,-pr,, D., De distract, pign, (xx, 5); L. 43, C., iJepign. et hyp. (viii, 14). Si, d'après Paul (Senf., lib. ii, tit. xar, § 3), le débiteur ne peut pas vendre au créancier la fidticia^ cela tient à ce que par la mancipatio ou Vin jure cessio^ la chose donnée en fiducie était déjà
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l'empereur avait répondu favorablement à la requête, on devait faire estimer le gage par le juge. Si Testimation ainsi faite était inférieure aux sommes dues, le débiteur n'était libéré que jusqu'à concurrence de cette estimation. Egalait-elle les sommes dues, le débiteur était complètement libéré ; surpassaitelle au contraire le montant de la dette, le créancier était tenu de payer le surplus au débiteur, qui avait à cet effet Yaciio pigneratitia directa*
Le créancier, qui avait ainsi obtenu de l'empereur le dominium de la chose donnée en gage, pouvait le perdre dans deux cas : r lorsque, postérieurement au rescrit, il recevait du débiteur les intérêts des sommes dues (1); 2° lorsque le débiteur usait du droit de payer ce qu'il devait au créancier et de reprendre le gage, droit qui lui était accordé autrefois pendant un an, et, depuis Justinien, pendant deux ans, à partir de la date du rescrit (2).
De même que le créancier hypothécaire, le créancier gagiste avait donc le droit de vendre la chose donnée en gage, afin de se satisfaire sur le prix. 11 suit de là qu'il pouvait arriver qu'un créancier vendit une chose qui lui avait été hypothéquée ou donnée en gage, et que postérieurement' Tacheteur fût évincé par une action réelle (revendication, publicienne, action quasiservienne intentée par un créancier hypothécaire préférable). Dans ce cas, le créancier qui avait joué le rôle de vendeur, était-il tenu enyers l'acheteur évincé, soit de l'action en garantie, soit delà restitution du prix? 11 n'était tenu ni de l'une ni de l'autre de ces obligations, mais il devait' céder à l'acheteur évincé son action pigneralitia contraria contre son débiteur (3), à moins qu'il n'eût vendu une chose qu'il savait ne pas lui être
devenue la propriété du créancier. — A l'exemple de Constantin, le Code Nnpolron défend la leœ commissoria comme clause accessoire d'un contrat de nantissement. V. Code Nap. art. 2078 et Î088. On déguise souvent cette clause prohibée à Taide de la vente à réméré ; soua cette forme , elle a reçu dans la pratique le nom de contrat pignoratif. (4) L. 2,C., De jure dominii impetr. (viii, 3i).
(2) L. 3, C, De jure dominii impetr, (vin, .34). .
(3) L. as et L. 68, D., De £vict. et dup. stip. (iit, %),
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hypothéquée ou n'avoir pas. appartenu à son débiteur, lors de laconstitution de l'hypothèque (1), ou à moins de convention contraire (2). En d'autres termes, à moins de stipulation contraire , l'usage interprétait la volonté des parties en ce sens que le créancier hypothécaire ou gagiste ne promettait à Tacheteur que Tabsence de dol, et, au cas d'éviction, la cession de l'action pigruratitia contraria.
Néanmoins, le créancier hypothécaire ou gagiste vendeur, en supposant que plus tard il découvrit qu'il était propriétaire de la chose vendue, ou bien en supposant qu'il devînt héritier du véritable propriétaire, n'aurait pas pu évincer l'acheteur. Quoiqu'il ne fût pas tenu de la garantie par voie d'action, il eût été repoussé par l'exception de garantie {rei venditœ et traditœ) (3).
La faculté de vendre la chose pour se payersur le prix que produira cette vente constitue-t-elle un droit dont le créancier n'usera que s'il le juge convenable? Y a-t-il des circonstances dans lequelles il puisse être contraint par le débiteur d'opérer cette vente? Le texte suivant répond à cette question d'une manière très-ïlette ettrès-développéc :
• Lj 6, pr.., D., De pigneratitia actione vel contra (xiii, 7).
POVPOIflUS, Hb. l^y ad Sabinani.
Qaamvîs cbnrenctit, «l fondum pigncratitiam tibi vcndcre Uceret, nihilomagi^ cogendus es ^endere, licct solvendo non sit is, qui pignus dederit ; quia tua causa id caveatur. Sed Atilicinus, cogcndum crcditorem esse ad veDdendum, dicit.
Qaid enim^ si malto minus sit quod debealur^ et hodie pluris yenire possit pignus, quam postea? Me-
POMPONIUS, litre SK, sar Sabinils.
Bien qu'on soit convenu que vous pourriez vendre le fonds donné en gage, vous n'en êtes pas davantage forcé à vendre, bien que celui qui vous adonné le gage soit insolvable^ parce que cette convention a été faite dans votre intérêt. Mais Atilicinus dit qu'on pourra dans certains cas forcer le créancier à vendre.
Pourquoi pas, en elfet^ si Le mon-
(\) L. 1i, § 46, D., De act.empt. et vend, (xix-, 4).
(2) L. t%y'i 4, D., Depign. act, vel cont. (xul, 7). Ce texte a trompé M. Bonjean et lui a fait prendre l'exception pour la règle (Traité des aotms^ U II, page 484).
(3) L» 40, I>,^De ddstr, pign. (xx, 5).
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Inis aotem est dici. enm qui dcde- tant de la dette est très-inférieur à rit pignns^ posse venderr, et ac- la valeur da gage et si celai-ci peut cepUpccuniasolverc id^ qnod debea- être vendu pins cher en ce moment tor : ita tamen, ut creditor neces-* que plus tard ? Mais il vaut mieux aitatcm habeat ostcndcre rem pi— dire qne celui qui a donné le gage gneratam, si mobilis sit ; prius ido- peut vendre lui-même et payer sa nea cautela a debitore pro indenn dette avec l'argent reçu, à celte nitate ei prae^tanda : invitmn enim condition cependant que le créancreditorem cogi venderc, satis inhu- cier sera tenu de montrer la chose manum ai. donnée en gage, si elle est mobi-
lière, après que lo débiteur aura fpumi bonne et valable caution pour l'indemnité, qui pourrait être due au créancier : il serait, en effet.
trop rigoureux de contraindre ce dernier à vendre malgré lui.
Si la chose engagée produit des fruits, le créancier est nonseulement autorisé, mais même obligé à percevoir les fruits, en ce sens cependant qu'il ne doit pas se les approprier comme un profit, mais les imputer sur sa créance, d'abord sur les intérêts, ensuite sur le capital (1 ). A cet effet, le créancier peut donner à bail la chose engagée (2), même à celui de qui il Ta reçue en gage (3).
En général, le créancier ne doit pas user ou jouir à son profit de Tobjet engagé qu'il a en sa possession; autrement il se rend coupable d'un /«r/Mw usus (4), à moins que le droit ne lui en ait été spécialement accordé. La convention aléatoire par laquelle le créancier obtient la jouissance de la Chose engagée en compensation des intérêts de sa créance s'appelle avTtxpr,çiç (5) ; elle peut
(<) L. 5, g îl , D., Vt in poss. légat, (xmvî, 4;; L. 4, 3 et 4f. C, Depign, act. (iv, 24)^ L. 4, C, Dedist. pign. (viu, 28).
(2) L. 23, pr., D., Depign, et hyp. (xx, 4).
(3) L. 35, g 4 et L. 37, D., De pign, act, veî œnt. (xiii, 7); L. 37, D., De acq. vel amitt, poss, (xli, 2) conférée avec L. 28, D., eod,
(4) Just. Inst., § 6, Deoblig, quœ ex delict, nasc. (iv, 4); L. 54, pr.^ D., De /y«rtts (xLTii, 2).
(5) L. 4 4, g 4, D., De pign. et hyp. (xx, 4). Ce mot est encore employé pour désigner la chose engagée ou hypothéquée elle-même, dont
avoir lieu non-settlement expressément (1), mais encore tacitement, savoir, par cela seul qu'une chose frugifère est donnée en gage pour un capital qui ne porte pas intérêt; car, dans ce cas, le créancier a le droit de retenir les fruits de la chose engagée jusp'à concurrence du taux de l'intérêt légal. Paul nous dit en effet : tt Cim debitor gratuita pecunia utatur, potest creditoriie frxtctibm » rd stbi pignoratœ ad modum legitimum muras retinere (2). »
Des contrats innoraés. — Les quatre contrats parfaits re, dont Justinien vient de nous parler et que nous venons d'étudier, consistent tous dans Vàdatio ou dans la tradition d'une chose: datio de laquelle résulte le droit pour celui qui l'a opérée d'exiger des choses de pareille espèce et qualité en pareille quantité, ou tradition de laquelle résulte pour le tradens le droit d'exiger la restitution de la chose livrée elle-même (m specie). Tous les contrats re ne se présentent pas avec ce caractère. 11 peut arriver que deux personnes soient convenues de se donner réciproquement une chose ou d'accomplir réciproquement un fait : tant qu'aucune des deux parties n'aura exécuté, il y aura là un simple pacte, qui ne produira pas d'action, expacto actio non oritur. Mais dès que l'une des parties aura exécuté la convention, elle pourra forcer l'autre à l'exécuter à son tour. Les jurisconsultes avaient vu dans l'exécution de la part de l'une de^s parties (res) une causa civUis obligationis suffisante pour donïier naissance à une .action.
L. 7, §2, D., Depactis[u, U
tiiPIANUS, lib. 4, ad Edictom. ULPIEN, Hire 4, sur TKdit.
Sed etsi in alium contractum res Mais si la convention n'est pas un
non transeat, subsit tamen causa : contrat nommé, et qu'il s'y ajoulc
eleganter Aristo Celso respondlt, esse néanmoins une cause, Aristo a ré-
obligationem : ut puta, dedi tibi rem pondu avec raison à Celse qu'il y a
ut mihi aliam dares, dedi ut aliquid obligation : par exemple, je vous ai
facias, hoc cwvàXXaYfxa, id est, con- transféré la propriété d'une chose
l'usage et la jouissance ont été accordés au créancier. L. 33, D., De pign, act, vel contr, (xiir, '7). •
(1) Par exemple, L. 4, g 3 et L. 44, g 4 ; D., Depign,et hyp, (xx, 4)«
{î) L. 8, D., In quib, caus, pign, (xx, 2).
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tractom esse, et hiae nasci ciyilem obligationem. Et ideo puto, recte Julianum a Maariciano reprehensam in hoc : dedî tibi Stichum, ut Pampbilnm maniimîttas, maniimisisti :
evictus est Stichus : Julianus scribît in £actam actionem a prstore dan* dam : ille ait, civilem incerti actionem^ id est^ prsscriptis yerbis, sofficere : esse enim contra cttim^ quod Aristo auvdXX2Y[Aa dicit^ unde baec nascitur actio.
pour que toos me transfétlei celle d'une antrej je yous ai transféré la propriété d'une chose pour que yous accomplissiez un fait^ il y a là ouvd}J.3cYaa, c'est-à-dire contrat, et il en naît une obligation civile. C'est pourquoi j'estime que Julien a été à juste titre repris par Mauricien enee point :
Je vous ai dcnné Stichus pour que vous aflfranclîissiez Pamphile, vous l'avez affranchi^ vous êtes évincé de la propriété de Stichus. Julien a écrit qu'une action in factum doit être donnée par le préteur : Mauricien dit qu'il suffît ici de l'action civile née d'un contrat innomé ; c'est-à-dire de l'action prœscriptis verbis ; il y a là, en effet, un contrat, qu'Ariston appelle ouvaXXoYiJia, d'où naît cetle action (4)*
Ces conventions suivies d'exécution de la part de Tune des parties peuvent se présenter sous des formes très-variées : dès lors on se damanda si pour chacune d'elles il fallait donner une action spéciale. Les Proculiens recouraient à Faction générale />rcpscriptis verbis, dAn^i nommée parce que dans la demonstrafio de la formule on énonçait sous forme de narration les faits qui avaient cfonné lieu au procès. Prenons pour exemple rechange (rerw?» permutatio) ,' qui était pour les Romains un contrat innomé* Si l'une des parties a exécuté la convention (rem dédit ut alia sibi daretw% et que Fàutre partie ne veuille pas accomplir l'obligation corrélative, il y aura lieu, ainsi que Ulpien vientde nous le dire, àV^LClion prœscriptis vei^bis. Or, dans la demonstratio de la forniule on
(<) On commettrait une grave erreur en disant que la théorie des contrats innomés faisait exception à la règle ; ex pacto actio non oritur. Dès l'instant qu'il y a eu exécution du pacte par l'une, des parties, il n'y a plus nudumpactum^ il y a contrat: « Nec videri nudmn pactum intervenisse quotiens certa lege dari pa^obaretur », nous dit Papinien (L. 8, in f., D.. Die prœscr. verb, (xix, 5) ; adde h. 8, C. De i^um permutatione (iv, 64).
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ne pourra pas donner un nom à l'opération, on ne pourra dire m émit ^ ni vendidit, on racontera qu'un tel a donné telle chose à un tel pour obtenir en retour telle autre chose, et le restant de la formule sera calqué sur les actions résultant des contrats de bonne foi, lesquelles, sauf la démonstration se ressemblent tout(»s. Dans cette action on posera au juge, tout €ommc dans les autres actions de bonne foi, une question de droit, celle de savoir si le défendeur est obligé envers le demandeur, ou en d'autres termes si une obligation de la part du défendeur envers le demandeur résulte des faits racontés. Cette action est donc in jus concepto, et cependant elle est souvent appelée dans les textes actio in factum. Elle est dite in factum au point de vue do la demonstratiojsowY le même motif qui Ta îdSXwoxam^^x prœscripiis verbis. Elle ne doit pas être confondue avec les actiones in factum introduites par le droit prétorien , (^ans lesquelles le magistrat, voulant éviter un résultat auquel conduirait le droit civil, ne pose pas la.question en droit et dit simplement au juge : « S'il est prouvé que tel fait a « eu lieu, condamne; dans le cas contraire, absous. » L'action dont nous nous occupons est aussi appelée dans les textes actio incerti civilis. Elle doit cette troisième appellation au même motif que les'deux précédentes : iyicerti est pris ici dans le sens d'innomé et le mot contractus est sous-rcntendu. Actio incerti civilis veut donc dire action née d'un contrat in nomé.
Les Sabiniens résistèrent à l'introduction de Vactie prœ^riptis verbis: ils ramenaient les contrats innomés aux contrats nommés avec lesquels ils avaient le plus d'analogie, s*efforçant de rendre ces derniers le plus élastiques qu'il fût possible. C'est ainsi, pour reprendre notre exemple, qu'ils faisaient rentrer la permutatio rerum dans la vente^ lui faisant produire Vactio empti et/Wto venditi. C'est ce que Gaïus nous apprend :
Gaii iDstliationum Comm.lll, ^ Mi . Gains, IiisUtutes, Comiu. HI^ § U4 /
Item pretium in numerata pccu- De même le prix doit consister en
nia eonsistere débet ; nam in ceteris argent monnayé ; car on ddcute
rebiis an prethttn case possit^ veluti beaucoup suf le point de savoir fil
hoc modo^ w^ homo aut tog« aut le prix peut consister en ^iitrc chosc^
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fondus altcrius roi prctium esse |)ossit, valde quœfitur. Nostri piœceptores putant^ etiam in alia re posse consistere pretiam; iinde illud est quod vulgo putant, per pennutatiO" nem rerum emptionem et venditionem contrahi, eamque speclem emptionis et venditionis yetustissimam esse, ai'gamcntoque utuntur grœco poeta Homero, qai aliqua parte sic ait :
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par exemple, si un esclave ou une toge, ou un fonds peuvent être le prix d'une autre chose. Nos nudtres pensant que le prix peut consister en autre chose; en d'autres termes, ils pensent généralement que l'échange n'est autre chose qu'une vente, et que- cette espèce de vente est la plus ancienne, et ils s'appuient sur le poëte grec Hqmère, qui dit quelque part:
"EvOsv àp' oîviî^ovto xaprjXO{x6(ovTe$ 'Ayaio\. dfXXoi [JLSV j^aXxoj, àXkoi o'arO<x)Vi aiôi^poj, ûiXXoi 8£ fivotç, àXXot ô'oui^ai fl6eaaiv, ^Xoi ô*avopa7u6Bc^ai.
Les Grecs à la belle chevelure achetaient du vin les uns avec de l'airain, d'autres avec du fer, d'autres avec du cuir^ des bœufs ou des esclaves .
Diverses scholœ auctores dissentiunl^ aliudque esse existimant permutaiionem rerum, aliud emptionem et venditionem : alioquin non posse rem expediri permutatis rébus, quœ yideatur res venisse, et quœ pretii nomine data esse ; sed rui*sus utramque videri et venisse, et utramque pretii nomine datam esse absurdum videri. Sed ait Cœlius Sabinus, si rem a te venalem habente, veluti fundum, acceperim, et pretii nomine hominem forte dederim, lùndum quidcm videri venisse^ hominem autem pretii nomine datum esse ut fundus acciperetur.
Les auteurs de l*école adverse ne sont pas du même avis, et pensent qu'autre chose est l'échange, autre chose la vente, autrement, l'échange opérée, on ne saurait dire quelle est la chose vendue, quelle chose a servi de prix ; et il serait absurde que toutes les deux fussent considérées et comme ayant été vendues, et comme ayant servi de prix. Mais Cœlius Sabinus répond que, si vous avex une chose, par exemple un fonds, et que vous ayez ^intention de le vendre, que je le reçoive de vous, et que je vous transfère, à titre de prix, la propriété d'un esclave , le fonds sera la chose vendue, et l'esclave le prix donné pour recevoir leionds.
Dans Tespèce de rechange, la question discutée entre les deux écoles présentait un grand intérêt; car, dans Topinion des Sabiniens, rechange, étant une vente, serait un contrat parfait solo
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consensu, tandis que, dans ropinion des Proculiens, il ne serait parfait et ne produirait d'action qu'autant qu'il y aurait eu exécution de la part de Tune des parties, et au profit de cette partie.
L. 1,2 2, D., Dtf rervm permutatiane (xix
PAULUS^ Jib. 32, td Edictam.
Item emptio ac veoditio nuda consentientium yolnntate contrahitur:
permutatio antem ex re tradita initium obligationi priebet : alioquin, Bi rc8 nondam tradita sit, nndo consensu constitiii bbligationera diccmus : qaod in bis dumtaxat receptum est, quse nomen suum babent : ut in emptione venditione, conductione, mandate.
PAUL, Ihre 32, sur VÉdit.
La vente s'opère par la seule volonté des parties contractantes ; réchange, au contraire, engendre Tobligation à partir de la tradition de la chose. S'il en était autrement, s'il y avait obligation avant toute tradition, nous dirions que Tobligation naît du seul consentement, ce qui n'est admis que pour les contrats nommés, comme la vente, le louage, le mandat/
Les Sabiniens étendaient autant que possible les contrats nommés, leur faisant embrasser sous un même nom le plus grand nombre possible d'opérations. Lorsque l'opération était telle qu'il fût impossible de la faire rentrer dans un des contrats nommés, les jurisconsultes de cette école donnaient à la partie- qui avait exécuté Yaciio de dolo, lorsque l'autre partie refusait d'exécuter la convention ou s'était mise par son dol dans l'impossibilité de l'exécuter, ou une action in factura prétorienne, lorsque c'était par sa faute et non par son dol qu'elle s'était mise dans cette impossibilité (1). Ce système présentait dans la pratique des incon-
{\) C'est ce système que Julien et Paul appliquent à l'espèce suivante : Je vous ai donné l'esclave Sticbus pour que vous aflfranchissiez votre esclave Pampfaile; vous l'avez alTranchi, puis vous avez été évincé de la propriété de Stichus; vous aurez contre moi iWio dé dolo, si je vous ai donné un esclave que je savais ne pas m 'appartenir, et une action m factam prétorienne, si j'ignorais que cet esclave fût à autrui. Voir L. 7, l 2, D., De pmtis (ii, 44) et L. 5, g 2, D., De jyrœscr, verb, (xix. 5). Dans ce dernier texte^ un glossateur maladroit a ajouté aux mots : si ignoram in fmtnm^ le mot eivilem. 11 est évident que Julien, après avoir
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vénients. En effet, l'action rfe rfo/o avait Tinconvénient d'entraîner la note dlnfamie contre le défendeur condamné, et celui de ne pouvoir être donné contre ses héritiers que jusciu'à concurrence du gain produit par le dol de leur auteiir qui serait parvenu dans liiurs mains. VeiCiion prœscriptis verbis, donnée par les Proculiens dans tous les cas où la convention avait été exécutée par l'une des parties, ne présentait aucun de ces inconvénients. Aussi Topinion des Proculiens a-t-elle prévalu, ainsi que cela résulte des textes suivants :
L. 3, D., eod. tit
mihm, lib. 44 Digestorum. JULIEN, Ihre 4 4 de sou Digoste.
In qaam necesse est confugerc, Il faut recourir à cette action quotiena contraCtus existant quo- toutes les fois qu'il s'agit de con**
donné, au cas do dol, Vactio de doîo, ne peut pas^ au cas d'absence de dol, donner Vactio in factum civilis^ c'cst-lk-dire l'action 'prœ$€nptis verbk. En premier licUi il est Sabinien et n'admet dès Lors pas Texistcnce de l'aclion pi*œsciiiptis verbis. En second lieu, s'il voyait là un contrat .sanctionné par une action civile, il donnerait cette action dans tous les cas, car Vactio de dolo ne se dpnne pas quand il en existe une autre, et les ac» tiones bonœ fidei (l'action prœscriptis vei^bis serait incontestablement ici une action bbnœ fidei) suffisent à la répression du dol commis dans l'exécution des contrats d'où elles dérivent. Du reste, la loi 7, g 2, D., De pactis (il, 44), nous dit textuellement que Julien donnait, dans notre cas, une action in factiim prétorienne. La combinaison des deux textes «que nous venons de citer et le § 3 de la loi 5, D., De prœscr, verb, (xix, 5) nous prouvent que Uipien admettait complètement la théorie proculienne, tandis que Paul ne l'admettait que sous certaines réîerves que nous exposerons tout à rhetire.
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rum appelJationes nvillte jure civiU traU qui n'ont aucun nom dans le proditae sunt (1). droit civil.
L. 4, D., eod. Ht
ILPliNlIS, lib. 30, ad Sabinam. ULPIP, Uvre 30, sor SaMnas.
Natura enim rerum conditum est, H est, en effet, dans la nature
utplurasjntnegotia^quam yocabula. des choses qu*il y ait plus d'espèces
d'opérations juridiques que de mots pour les nommer.
Néanmoins il faudrait se garder de croire que cette opinion a prévalu en même temps pour tous les cas. Elle n'a vaincula résistance qui lui était opposée que petit ci petit et n'a d'abord prévalu que pour les contrats innomés , qui avaient une ressemblance assez grande avec l'un des contrats nommés. C'est ainsi qu'à l'époque éclectique de la jurisprudence romaine, c'est-à-dire commencement du troisième siècle de Tère chrétienne, nous trouvons Paul n'admettant pas l'action prœscriptis verbis pour tout contrat innomé. *
Les contrats qui nous occupent pouvant se présenter sous des formes variées à rînfmi,les jurisconsultes examinaient la théorie applicable à ces contrats en ramenant ces diverses formes à quatre principales : « Aut enim^ nous dit Paul, do tibi ut des, aut do ut fatt cias^ aut facio ut des^ a^t facio ut facias (i^). » . Or, dans le cas des contrats innomés facio ut des^ Paul refuse à la partie qui a (^xémtÉVdiCtionprœsmptisvei'bis^ ne lui accordant que Vactio de dolo: « Quod si fociom ut des, et posteaquam feci cessas dare, nulia
(4) Catte phrase de Julien a été habilement séparée de ce qui la précédait et la suivait, et habilement placée entre une phrase du proeuUenCelAe, et une phrase d'Ulpien, qui admettait sur les conti^a^s innomés la théorie proculienne. Il est certain quo Julien en s'exprimaat Ainsi enten4«^it parler soit de Vactio de dolo, au cas de dpi, mi de Uaction m ftkcivm prétoriémic d.aas le cap contraire, t^i^s ,çpip{Hl^ur8J^fifnUii^;GgfU iJW.liqHé J&a phrase à Taction prœsf^xifitÀ^.^ verMs^ çt^^a^éçaej^ à «e,]quj. çttjait; jn<Qontcstablement le droit de leur époque. ? -l •«•••, . ,\ ,.'/ .' ^
(2) L. 5, pr., D., De i^rcescr, verb, (xi?i,<|))^. .^ -i .., . , .> ■ ' .:
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« eritctoilts actiOy et ideo de dolo dahititr (4). » Cette décision de Paul tient à ce qu'il ne trouvait pas entre les contrats innoraés de cette classe et l'un des contrats nommés une analogie suffisante ; elle est donc un dernier vestige de cette opinion intermédiaire, qui distinguait parmi les contrats innomés pour accorder ou refuser Faction prœscriptis verbis les Contrats ayant une analogie avec un contrat nommé de ceux qui n'en avaient pas. Mais cette opinion de Paul finit même par être repoussée, Q\VdLQ,{\oxiprœscriptis verbis îvX accordée dans tout contrat innomé sans exception à celle de deux parties qui avait exécuté contre Tautre partie pour la forcer à exécuter à son tour. C'est ainsi que nous trouvons au Digeste des textes d'autres jurisconsultes, qui accordent l'action prœscripfis verbis à celui qui a exécuté un fait pour obtenir une dation {qui fecit ut sibi daretur) (î), et au Code une constitution de Tempereur Alexandre Sévère, contemporain de Paul, qui accorde aussi dans ce cas Faction prœscriptis verbis (3). C'est aussi ce que fait Justinien (4).
La partie qui avait exécuté avait donc dans le dernier état du droit classique (que le contrat inn/)mé dont il était question eût ou non de l'analogie avec un des contrats nommés) l'action pi^œscriptis verbis pour obliger l'autre partie à exécuter à son tour la convention. Cette action prœscriptis verbis était donnée dans les quatre classes de contrats innomés do ut des, do ut facias, fado ut desy fado ut fadas. En outre, dans les deux premières de ces classes, la datio cei^ta lege donnait à celui de qui elle était émanée le droit de répéter la chose dont il avait transféré la propriété. Ce droit ne lui appartenait que lorsque l'autre partie s'était mise, par son dol ou sa faute, dans l'impossiblité d'exécuter à son tour
{\) L. 5, g 3, D., De ^œîCT. vei^b. (xix, 5). Oa trouve dans le même sens une constitution de DIocIétien et Maximien, qui forme la loi 4^ C, De dolo malo (ir, SU).. Voir également dans le g S de la même loi B, D., De prcBScr, verb. (xix, 6), un autre cas dans lequel Paul refuse l'action prœscriptis verbis^ parce que le contrat innomé ne lui semble pas présenter assez d'analogie avec la locaiio cone2ûc^to, contrat dont il se rapproche le plus.
(î) L. 45 et L.'îî, D., De prœscr. verb, (xix, 5).
(3) L. 6, C, De tramact, (il, 4).
(4) Inst., lib. III, tit. XXIV, g 4.
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la convention, OU avait laissé passer le temps fixé pour l'exécution de son obligation sans satisfaire à son engagement (I). Lorsqu'il en était ainsi, mais seulement alors, la partie qui avait exécuté pouvait poursuivre celui avec qui elle avait contracté, et elle avait le choix entre demander l'exécution de ce qui lui avait été promis par Y diction prœscriptis ve?^is et répéter ce qu'elle avait donné. Elle usait de ce dernier droit en exerçant la condictio ob rem datire non 5«?M^a appelée SOUS Justiniencondte^îocfltisflrfttte causa non secuta^ elle venait cowdfcere datum obreni re non secuta, répéter la chose dont elle avait transféré là propriété (le datiwi) dans un but {ob rem)^ qui ne s'était pas réalisé (re non sectUa), .
Dans la vente, celle des deux parties qui a exécuté n'a d'autre action que celle du contrat, laquelle a pour but d'obliger l'autre partie à l'exécution de l'obligation corrélative ; elle n'a pas le . choix entre cette action et une condictio ob rem dati re non secuta tendant à répéter la chose donnée. Il en est de môme dans les autres contrats nommés qui sont synallagmatiques. Quelle est la raison de cette différence entre les contrats nommés synallagmatiques et les contrats innomés dont des et do ut facias? Dans les contrats nommés, celui qui exécute fait une datio dans le but d'éteindre l'obligation civile, dont il est tenu par suite du contrat, et non dans le but d'obtenir ce qu'on lui a promis en retour ; dès lors par sa datio il atteint le but qu'il se proposait, ce qui s'oppose à l'exercice de la condictio ob rem dati re non secuta. Au contraire, dans les contrats innomés do ut des et do ut fadas, chacune des parties n'a entendu s'obliger gue pour le cas où son cocontractant exécuterait, de telle sorte que jusqu'à ce que l'une d'elles ait exécuté, il n'y a personne d'obligé ni civilement, ni naturellement. Celui-là donc qui exécute ne paye pas, son but n'est pas d'éteindre son obligation, puisqu'elle n'existe pas, il est d'obtenir ce qu'on lui a promis en retour. S'il ne l'a pas obtenu dans le temps fixé par la convention, ou si l'autre partie s'est mise, par son dol ou sa faute, dans l'impossibilité de le lui procurer, il peut user de la condictio ob rem datire non secuta y ou,
i\) L. 46^ D., Be condict. causa data cau^a non sec. (xn, 4); L. 5 §§ 4 et SI, D., De prœscr, verb* (xix, 6).
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s'il le préfère, intenter Vhctionprœsmptis verbis; car Texécution qu'il a faite est considérée- comme une causa civilisobligationU et désormais son cocontractant est tenu civilement.
Il est des cas où la partie qui a fait une datio certa lege peut immédiatement répéter ce dont elle a transféré la propriété. On dit alors qu'elle a \e jm pœnitendi , Il en est ainsi lorsque le contrat do ut facias aune grande analogie avec le contrat de mandat, dans lequel le mandant peut quand bon lui semble révoquer le mandat qu'il a donné, et lorsque la datio a été faite dans le but d'obtenir un fait qui constitue pour un tiers une libéralité, libéralité que celui duquel elle émane peut toujours révoquer tant qu'elle n'est pas exécutée (4). Dans ces cas on accorde une condictio ob pomitentiam, (ju'il ne faut pas confondre avec la condictio ob rem dati re non secuta. Cette condictio ob pœnitentiam ne s'exerce qu'à la charge de rendre l'autre partie complètement indemne, au cas où il y aurait de sa part commencement d'exécution ou préparatifs faits par elle, de sorte que la condictio serait inutiles! tes frais faits pour préparer l'exécution du fait promis égalaieîît la valeur de la chose reçue parla partie poursuivie.
L. 5, pr., D., De condict. causa data causa non secuta (xïf, 4). ULPUNIIS, lib. 2 dispatationum . ULPIEIV, livre 2 des discassioos.
Si pecuniam acccperis, ut Capuam Si vous avez reçu une somme
cas, deindc parato tibi ad proficla- d'argent pour vous rendre à Çapoue,
cendum conditio temporis vol vale- et qu'ensuite ayant tout préparé
tudinis impedimento fuerit/quominus pour votre dépait vous ayez été em-
proficisceris, an condici possit, vi~ péché, soit par le mauvais temps,
dcndum? Et, cum perte non stcterit, soit par Tétat de votre santé, de
potest dici repetitibncm cessare : sod vous mettre en route, cehiî éUiqacl
cum liceat pœnitere ei, qui dedit^ vous avez reçu -c^te somme pourra-
procul dubio repetetur id quod da- t-il la répéter ? Et, puisqu'il n'y a
tum est : nisi forte tua interslt, non pas eu de votre faute, on pourraii
accepisse te ob hanc causam pccif^ dire qu'il n' y a pas lieu à répétition;
niam : nam si ita res ko hubcat, ut "mais comme il est pei'mis à eelui
licet nondum profectus sîs, ita tamcn qui a doainé la somme de se repen-
(4) L. 3, g 2, L, ô, pr., gg 4 «et % D., De cùfidiot. cansa data musa non sec, (xii, 4),
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rem composueris, ut ncceese habeai tir, sans aucun doute il pourra ré-
proffcisd, vel sumptas, qui neccB<- péter ce qu'il a dofllié, à moitis
sarii fucnint ad profectionera, jam toutefois que vous n'ayez iniérét à
fecisti^ ut manifestum sit te plus for- j^'avoir pas reçu d'argent pour ce
te^ quam accepisti^ erogasse, condic»
tic cessabit : séd si minus erogatum 6ît^ condictio locum*habcbit : ita tamén, ut indemnicas tibi prsestetur ejus, quod expendisti.
motif; car s'il en est ainsi, de telle sorte que quoique- n'étant pas parti vous ayez tout préparé pour partir, et fait toutes les dépenses qui étaient uccessaîres pour le départ, il est manifeste que si vous avez dépensé plus que vous n'avez reçu, il cesse d'y avoir lieu à la condiction ; mais si vous avez dépensé moins, il y aura lieu à la condiction, à la condition que votre adversaire vouif rende complètement Indemne.
DE L OBLIGATION QUI SE FORME PAR LES PAROLES
Verbis obligatio contrahitur ex interrogatione, cura quid dari fierive nobis stipulamur; ex qua duœ proficiscuntur actiones, tam condictio si certa gît stipulatio, quam ex stipul*tu si incerta. Quœ hoc nomine inde utitur, quia stipulum apud vetpres firmum appellabatur forte a stipite descendens.
L'obligation par les paroles se contracte par demande et par réponse, lorsque nous stipulons qu'on nous fera ou nous tonnera quelque chose : de là naissent deux actions, la condiction, si la stipulation est d'une chose certaine, l'action ex stipulatu^ si la stipulation est incertaine.' La stipulation tire son nom du mot stipulum, qui chez les anciens voulait dire solide et vient sans doute de stipes (souche) .
< . In hac re olim talia verba tradita fuerujit : spondes? spondeo,
PROMITTIS? PBÔMITTO, FIDE PROMITTIS?
FIDE PROMITTO, FXDE JUBES? FIDE JUBEO, DABIS?DABO, FACIES? FACIAM
Utrttm autem îatina an grieca veï
Les termes autrefois usités en cette matière étaient les suivants :
RÉPOÎSDEZ-VOUS? JE RÉPONDS, PROMET- TEZ-VOUS? JE PROMETS, VOUS PORTEZ- VOUS FIDÉPROMISSEUR ? JE ME PORTE FlDÉPKlOMISSEUn : VOUS PORTEZ-VOtlS
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qua alia lingua stipulatio concipiatur, fidéjusseur? je me porte fidéjusnihil intcreit)* scilicet si oterqne secr, donnerez-yous ? je donnerai» stipnlantium intelleetam h^jns Un- ferez- vous? je ferai. Peu importe gu» habeat. Nec necesse est eadeo^ que la stipulation soit faite enlatiu, lingua Utrumque uti, sed sufficît con- en grec ou en toute autre langue, graenter ad interrogata respondere : pourvu toutefois que chacun des conquin etiam duo Grceci latina lingua tractants compréhnc la langue emobligationem contrahere possunt. ployée. Il n'est même pas nécessaire
que chacun se serve de la même langue, il suffit de répondre pertinemment aux interrogations : bien plus^ deux Grecs peuvent contracter en langue latine.
Sed hœc solemnia verba olim qui- Ces paroles solennelles furent auoem in usu fuerunt; postea autem trefois usitées: mais plus tard une Leoniana constitutio lata est, quœ constitution de l'empereur Léon sup- •solemnitate verborum sublatasensum prima cette solennité des paroles, se et consonantem intellectum ab utra- bornant à exiger que les contracque parte solum desiderata licet tants s'accordent et se comprennent quibuscumque verbis expressus est. réciproquement, quelles que soient
d'ailleurs les expressions dont ils se servent.
Nous allons étudier les contrats parfaits verbis , c'est-à-dire ceux dans lesquels la 'causa civilis obligationis consiste dans une quœdam solemniias verborum, car il ne suffirait pas qu'il y eût accord de volontés manifesté verbalement.par les parties contractantes dans une forme quelconque, ce ne serait là qu'un simple pacte. Il est évident, en effet, que presque toujours les consentements sont manifestés par des paroles, et n'exiger que des paroles quelconques, ce serait se contenter du consentement pour qu'il y eût obligation civile, ce serait là la suppression de la théorie fondamentale en droit romain de la causa civilis obligationis.
Le droit romain a reconnu plusieurs espèces d'obligations formées verbis,
i^ La dotis dictioy dont nous parle Ulpien dans ses règles : C'était un des trois modes de constitution de la dot. Celui qui voulait constituer une dot déclarait au mari que telle chose, ou telle somme lui serait en dot ; fundus Cornelianus dotis tibi erit, ou
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centum millia sestertium tibi doti erunt. C'est le débiteur qui prend rinitiative et le crëaiicier qui adhère à la proposition qui lui est faite. Cette formule nous est conservée par de nombreux textes qui ne nous apprennent pas comment le mari exprimait son acceptation ; il disait accipio^ si nous en croyons le poôte Térence (I). Ce mode de constitution de dot n'était pas ouvert à toute personne : il ne pouvait être employé que par la femme, l'un de ses ascendants paternels par les mâles, ou Tun de ses débiteurs. C'est ce que nous apprend Ulpien :
DLPlâNI Reg. Ut. ?l, §§ 4 et 2. Dlpiefl, Eègles, Ut. VI, gg 4 et 2.
§ 4. Dosautdatur, autdicitur, aut § 4. La dot est donnée, dite, ou proraittitar» pron^se.
§ 2. Dotem dicere potest mulier §. 2. La femme qui va se marier
quae nuptura est, et debitor mulieris peut dire la dot, ou encore son dé-
si JU88U ejus dicat, item parens mu- biteur sur son ordre, également Tas-
lieris virilîs sexus per virilem sexum ccndant mâic uni à la femme par le
cogoationc junctus, velut pater, avus sexe masculin comme le père^Taïeul
paternus. Dare, promittere dotem paternel. Toute personne peut donner
omnes possunt* ou promettre la dot.
La doHs dictio tomba en désuétude dès le commencement du Bas-Empire, et nous trouvons au Code une constitution datée de Tan 428 par laquelle les empereurs Théodose et Valentinien décident qu'un simple pacte suffira pour créer l'obligation civile dans le cas de constitution de dot (2). La consUtution de dot fut dès lors une pacte légitime, c'est-à-dire un contrat parfait solo consensuy mais auquel le nom de contrat n'est pas accordé par respect pour l'ancien droit: il en fut ainsi de tous les contrats
(') Andria, act. V, scène iv.
« Chrembs.
• . . Dos, Pamphilc, est
Deceni talenta.
Pahphilus.
Accipio.
(î) L. 6, C, De dotis promiss, et nuda poUicit, (v, 44).
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parfaits boIo coiisemu introduits par des constitutions du Bas-Empire, ils ne reçurent que le nom do pactes îégitijnes (4).
2* Lejusjurandem liberti, par lequel l'affranchi promet à son ancien maître auquel il doit la liberté des operœ ou fabriles ou officiales (2).
3° On peut conjecturer que l'action nceptitia donnée contre les argefitarii (banquiers) avait pour but de sanctionner une obligation verbis qui leur était spéciale : c'est ce que Justinien semble vouloir dire dans une constitution rapportée au Code (3).
4* Une dernière forme d'obligation verbale a seule survécu sous le nom de stipulation : elle n'exige aucune autre solennité qu'une interrogation de la part du créancier suivie d'une réponse conforme de la part du débiteur. Le mot stipulatio signifie l'opération tout entière'de la demande suivie de la réponse, mais dans un sens plus restreint, il signifie simplement l'interrogation : la réponse est appelée p^omissio : celui qui devient créancier se nomme reus stipulandi : celui qui devient débiteur, reus promit lendi \ l'opération dont nous nous occupons doit avoir rigoureusement lieu dans l'ordre indiqué : il n'y aurait pas stipulation si on intervertissait les rôles et que le débiteur interrogeât tandis que le créancier répondrait (4). On peut conjecturer, d'après un passage des Sentences de Paul, qu'autrefois des paroles solennelles étaient nécessaires. « Obligationum fPrmandarum gratta sdpuiationes inductœ suni quœ » qkadamverborumsolemnitate concipmnfur (5). » Notre paragraphe premier nous donne des exemples de ces anciens i>erba solernnia employés dans la stipulation, lesquels avaient fini par n'être plus nécessaires. Déjà au temps des jurisconsultes on ad-
{\ ) Voir sur la doits dictio les détails donnés par M. Pellat, dans ses Textes sur la dot, passim^ et principalement sur les deux paragraphes d'Olpien cités supra,
(2) L. 44, pr., D., De liherali causa (xl, 1Î); L. 7,*§ 2, D., De op. libert,, (xxxviii, i). •
(3) L. 2, pr., C.^De constiiut, pec.{\\, 18).
(4) Dans un cas particulier, que nous avons déjà vu, le débiteur intt-rroge et le créancier répond : c'est le cas de Içi doits dictio,
(6) Lib. V, tit. VII, § 4 .
mettait que Ton pouvait faire la stipulation soit en latin, soit en grec, soit en toute autre langue, pourvu que les parties comprissent réciproquement les paroles employées par elles : on pouvait môme interroger en une langue et répondre en se servant d'une autre : c'est ce que nous dit notre paragraphe 1 (1). Parmi les formules citées aux Institutes, il faut remarquer la formule s^onbés ne? spondeo. Cette formule avait ceci de particulier qu'elle ne "pouvait être employée qu'entre citoyens romains. Probablement la stipulation était primitivcment^î^m civilis et plus tard on la rendit jnHs gentium en réservant aux citoyens romains une formule qu'ils pouvaient seuls employer. Il est un seul cas dans lequel un pérégrin puisse s'obliger par cette formule, encore ce cas a-t-il trait, comme on va le voir, au droit international public et nott au droit pfivé.
un Institiitioliiiiii Goimn. lU.
«AIDS» liistittttes, eeniB. lU.
j^93. Ait iUa verborum obligatio DARi SPOSDES, SPONDEO, adeo propria civittm Romanorum est , ut ne quidem in Grœcum «ermonem per interpretationem proprie transferri possit ; quamvis dicatur a Grœca voce figurata esse.
g 94. Unde dicitur une casu hoc verbe peregrinum quoque obligari posse, velut si imperator noster principem alicujus peregrini popuU cle pace ita interroget^ pacem fuTU- RAM SPONDES ? vel ïpse eodem modo interrôgetur. Quod nimium subfiliter dietum est; quia si quid adversus pactionem fiât, non ex stipulatu agitur, sed jure beUi res vindicatur.
^ 93. Mais cette obligation par paroles: dari spondes? spondeo, est tellement propre aux citoyens romains qu'elle ne peut même pas être transportée en grec par traduc* tion, quoiqu'on dise que ce mot est tiré du grec.
g 94. C'est pourquoi on dit4ju*un pérégrin ne peut contrapter d'obligations, à l'aide" de ce mot, que dans un seul cas, savoir : si notre général itterroge surîa paix le prince d*un peuple pérégrin en ces termes :
pacem futuram spondes? ou si luimême est interrogé de cette façon.
Et cela est même un peu trop subtil; car si la convention n'est pas respectée, on n'agit pas en vertu de la stipulation, mais la sanction de cette obligation est dans la déclaration de guerre»
(0 Mde L. 4, § 6, D., Dèverb. ohL (xlv, \),
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Une constitution de Tempereur Léon vint supprimer d'une manière définitive tout terme solennel (1). Cette constitution ne supprime pas la stipulation : elle se borne à décider qu'il suffira de la forme de la demande et de la réponse en quelques termes que se soient exprimées les parties. Cela résulte de ce que le paragraphe 7 du titre xix de notre livre décide que le muet et le sourd ne peuvent s'obliger ou devenir créanciers par stipulation, tandis qu'au contraire ils peuvent devenir créanciers ou débiteurs, lorsqu'il s'agit d'un contrat parfait solo consemu (2) ; ils ne peuvent prendre part à une stipulation, le muet parce qu'il ne parle pas, le sourd parce qu'il ne peut entendre. De même le paragraphe 421 du même titre, et Paul dans ses Sentences (3), nous apprennent que la stipulation ne peut se former inter absentes : il en serait autrement d'un contrat parfait solo consemu. Enfin la preuve qu'il existe encore après la constitution de Léon un contrat verbis exigeant nécessairement comme cama civilis obligationis une demande et une réponse conforme à la demande résulte de ce que Justinien nous a conserv^au Digeste un texte, qui décide qu'on n'est pas même obligé naturellement quand à la demande on a répondu par un signe affirmatif, nutu. Voici ce texte :
L. 4, g 2, D., De verb. oblig, (xlv
ULPIANUS, \\h. 48, ad Edictam. ULPIEN, livre 48, sur FÉdii.
Si quis ita intelroget, dabis? res- Si quelqu*un interroge ainsi, don-
ponderit, quidni? et is utique in ea nerez-vous? et que Tautre réponde
causa est ul obligetur. Contra si sine pourquoi pas ? celui-ci sera obligé :
verbis adnuisset. Non tantum autem il en serait autrement s'il eût répondu
civiiiter, sed nec naturaliter obliga- • sans paroles par un signe de tête.
tur qui ita adnuit : et ideo recte die- Celui qui répond par un tel signe
tum est non obligari pro eo nec fide- non-seulement nVst pas obligé civi-
jussorem quidem. lement, mais il ne Test pas même
(1) Elle est datée de 469 et forme la loi 10, C, De contraherida ctconi' miit. stipul, (viii, 38).
(2) L. 48, D., De oblig, etact. (xliv, 7).
(3) Lib. V, tit. vu, g %,
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naturellement, et c'est pourquoi on dit avec raison qu'un fidéjuseeur ne peut pas s'obliger pour lui.
Cne demande suivie d'une réponse conforme à la demande, voilà donc tout ce qui est absolument nécessaire pour qu'il y ait stipulation, mais c'est rigoureusement c^xigé : néanmoins on avait admis que lorsque le promettant aurait, par sa réponse, ajouté une modalité non comprise dans la demande, ou retranché une modalité qui y était comprise, la stipulation n'en serait pas moins valable, si immédiatement le stipulant avait déclaré accepter ces modifications (1).
Leprincipium de notre titre nous dit que le mot stipulatio vient de stiputuSj synonyme vieilli de l'adjectif firmus^ parce que la stipulation a pour effet de confirmer l'accord des volontés, de lui faire produire des effets juridiques. La môme étymologie nous est donnée par Paul : « et oppellntœ [stipulationés] quodper cas flr- » mitas obligationum constringitnr : stipulum enim veteres firmum » appellavemnt , » Cette étymologie est cependant contestée par ceux qui pensent que l'origine de la stipulation se trouve dans l'ancienne obligation /)^r œs et libram, dont Gaïus nous parle en même temps que du mode d'extinction appelé solutio per œs et libram^ qui était spécial à ces sortes d'obligations (2). D'après ces auteurs, la stipulation ayant été considérée comme remplaçant le pesage despièces de monnaie, et ne s'étant d'abord appliquée qu'aux obligations consistant à donner une somme certaine, avait été étendue aux obligations de donner des quantités certaines de choses quœ pondère ^ numei^o^ mensui^ave constant, et enfin à toute espèce d'obligations. Dans cette opinion stipulatw viendrait de sttps , petite pièce de monnaie de cuivre, d'où venait aussi le mot stipendinm : « stipendium a stipe appellatum est » quodper stipes, id est modica œra, colligatur (3). »
(\) L. 4, § 3, D., De VBfh, obL (xi.v, 4). Cette loi a été citée textuellement et traduite supra, page 43.
(2) Comm. ni, gg 172 et 474.
(3) L. 17, g 1, D., De verb. sign, (u, 16).
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Quoi qu'il en soit, i) est certain que déjà au temps des juris* consultes, la stipulation s'appliquait à toute espèce d'obligations, soit de donner, soit de faire.
La stipulation est un contrat unilatéral : le stipulant devient créancier, le promettant débiteur. Si on veut s'obliger réciproquement, on peut faire des stipulations réciproques, ce qui sera utile toutes les fois que le contrat synallagmatique qu'on a en vue n*est pas un des contrats nommés : on évitera la nécessité de Texécution préalable de la part de Tune des parties ; • il faut remarquer qu'il y aura alors deux contrats bien distincts sans liaison aucune entre eux.
La stipulation étant un contrat unilatéral, il en résulte qu'elle ne produit qu'une seule action, laquelle est accordée au stipulant, mais cette action n'est pas toujours la même : la nature de l'action accordée dépend de ce qui a été promis, on donne la condic^io certi lorsque la stipulation est certa^ et la condictîo incei^ti ou actio ex stipulatu lorsque la stipulation est incerta[\). La condictio certi a une intentio certa portant: si pa- BET NuMERiUM Negidium AuLO Agerio darb opoutere, telle chose parfaitement déterminée, tandis que la condictio incerti a pour intentio : QUIDQUID PÀRET NUMERlUM NeGIDIUM AuLO AgERIODARE FACER£
opqrtere. Il suit de là que le juge devant absoudre le défendeur toutes les fois que V intentio ïCe^i pas vérifiée, le demandeur courra dans la condictio certi un danger qu'il n*a pas à craindre dans la condictio incerti : ce danger consiste dans la perte du procès pour le cas où il aurait prétendu qu'il lui était dû plus qu'on ne lui avait promis en réalité : -c'est là ce qu'on appelait perdre son procès pour cause de plus-pétition (2). Il ^st donc très-important de savoir dans quels cas il y avait stipulatio certa^ dans quels cas stipulatio incerta , afin de savoir dans quels cas Ton donnait la condictio certi^ dans quels la con^
(\) Le terme â^adio ex stipulatu est plus particulièrement réservé k la condictio incerti ; néanmoins lorsque la ccnàidio certi résulte â*une stipaation, eUe est quelquefois aussi appelée actio ex stipùlcàu^
(î) Just. Inst. § 33, De actionihus (iv, 6).
DES OBUGATIONS VERBALES. 145
dictiù imerti. Voici d'abord des textes qui nous donnent le principe général:
L.74, D., De verb,obL (xLV
GAIDS. lib. 8, ad Edictam protineiale. GAIIJS, litre 8, snr FBdU prOTineial.
Stipulationnm qaœdam certœ sunt, quœdam incertœ, Certum est, quod ex ipsapronunciattone apparet^quid, quale, quantumqae sit : ut ecce aurei decem, fandus Tusculanus, homo Stichus, tritici Africi optimi modii centum, vini Campani optimi amphorse centum*
Parmi les stipulations, les unes.
sont certaines^ les autre incertaines.
La chose promise est certaine lorsque, des paroles prononcées, il appert clairement quelle est cette chose, quelle en est la qualité et queUe en est la quantité, comme par exemple :
dix pièces d'or, le fonds Tusculan, resclavc 3tichus» cent mesures d'excellent blé d'Afrique, cent amphores d'excellent vin de Campanie.
L. 75, pr., D., De verh. obi. (xlv
DLPiANCS, lib. 22, adEdictum.
JSmm, litre 22, siirrEdit.
Ubi autem non apparet, quid, Lorsqu'il n'apparaît ' pas claire-
qaale, quantumque est in stipula- *ïnent quelle chose a été prémise, de
tione, incertam esse stipulationem quelle qualité et en quelle quantité,
dicendom est. la stipulation est incertaine.
Ainsi, la sttpulatio est certa quand on a stipulé quelque chose de déterminé comme genre, quantité et qualité, de manière à ce qull ne puisse y avoir aucune espèce d'erreur, ni sur le genre, ni sur la quantité, ni sur la qualité : il faut qu'il résulte des termes de la stipulation quid^ quale^ quantumque sit. Il n'y a de stipulations certaines que celles qui consistent danâ^ une obligation «rf dandum; toute stipulation de faire ou de s'abstenir est nécessairement incertaine : « qui id quod in faciendo aut non fa- « ciendostipulatur incertum stipulctri videtur {i\, » De môme sont toujours incertaines les stipulations consistant dans rpbligâfîon de transférer un démembrement de propriété, mais sur ce point
(1) L. 75, g 7, D., De mrh. obî. (xlv, ().
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il y avait eu doute : <t fundi certi si guis usirniffuctum stipula- » tus fuetntj incertum intelligitur in obligationem deàuxisse^ hoc » enim magis jure utimur (1). » Il ne reste donc à vrai dire de stipulations certaines que celles qui ont pour objet Tobligation de transférer le dominium plénum,^ à la condition, comme nous l'avons dit, qu'il résulte des termes mêmes de la stipulation quid^ ,quale, quantumque sit. Pour les denrées qui se pèsent ou se mesurent, il fallait que la stipulation pour être ce^^ta indiquât bien exactement le genre et la provenance de la denrée ainsi que la mesure; quanta la qualité, elle devait être indiquée par l'adjectif optimm^ sinon la stipulation était incerta,
L. 75, § % D., De verh. oblig. (xlv
VLPIANIIS, lib. 22, ad Edictam . . ULPIEN, livre 22, snr TÉdit.
Usquc adco ut si quis ita stipula- Tellement que si quelqu'un a stitus sit, iritid Africi boni modios pulé cent mesures de bon blé d*Acentum : vini Ccmpani boni ampho- frique^ cent amphores de bon vin ras centumt incertum videatur sti- de Campante, il a fait une stipulapulari, quia bono melius inveniri tîon incertaine, parcequ'ily ameilpotost; quo fit, ùt boni appellalio leur que le bon; d'où il suit que Tenon sit certœ rei significativa , cum pithète de bon n'iest pas assez signiid, quod bono melius sit, ipsum quo- ficative pour déterminer une chose^ que bonum sit. At cum optin^um puisque ce qui est meilleur que le quisquc stipulatur, id stipulari in- bon est lui-même bon. Mais lorsque telligitur, cujus bonitas principalcm quelqu^un stipule la cbose la meilgradum bonitatis habet : quse res leure» il stipule la chose dont la bonté efficit, ut ea appellatio ccrti signi- atteint le premier degré de bonté : ficativa sit. d'où il résulte que cette désignation
détermine une chose certaine.
11 va sans dire que la stipulation d'une chose déterminée m specie^ in individuo^ fundum cum, propria appellation€y honmem cum proprio nomine (4), était toujours une stiptdatio certa,
(1) L. 75, g 3, D., De verb. obi. (xlv, 4). Ce texte est emprunté k Ulpien, et la question est tellement controversée que le même Ulpien décide (L. 4, pr., D., De condict. trit, (xiii, 3) que la stipulation d*un usufruit ou d'une servitude réelle est une stipulatio certa.
(2) L. U etL. 75, g 4, D., De verb. oU. (xlv, 4).
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Sous l'empire de la procédure formulaire, toute condamnation était pécuniaire, ainsi que nous l'apprend Gaïus :
GAil lostUttlionam Comm. iv, § 48. GilUS, lustilaCes, Comm. iv, § 48.
Omnium autem formularum quee condemnationem habent , ad pecu- DÎariam aestimationcm condemnatio concepta est. Itaque etei corpus aliquod pctamus, velut fundum, hominem, vcstem, aurum, argentum, judex non ipsam rem condemnat eum cum quo actum est, sicut olim iicri solcbat ; sed œstimata re pecuniam cum condemnat.
Dans toutes les formules qui ont une condemnatio^ la condamnation prononcée par le juge consiste dans une estimation pécuniaire.
C'est pourquoi lors même que nous demandons un objet corporel, comme un fonds, un esclave, un vêtement, un lingot d'or ou d'argent, le juge ne condamne pas le défendeur à nous donner la chose même, comme cela se faisait autrefois ; mais faisant Testimation de la chose, il le condamne à payer une somme d'argent.
11 semblerait résulter de laque la cmdictio certi n'était à l'époque classique possible que lorsque Ton prétendait que le défendeur était tenu de dare certam pecuniam ^ et que dès lors il n'y avait de stipulatio certa que celle dans laquelle on aurait stipulé certam pecuniam; aussi y avait-il deux espèces de condictiones certi: Idicondictio certœ pecuniœ ayant une intenlio et une condemnatio toutes les deux certœ^ et la condictio triticaria ayant une intentio certo^ de telle sorte que la perte du procès pour cause de plus-pétition Mt possible, et une condemnatio incerta : quanti ea res erit tantam pecuniam condemna . C'est ce qui a fait dire à Ulpien : « Qui cer- » tam pecuniam numeratam petit , illa actione ufitur, si certum » petetur. Qui autem alias res per tnticariam condiçtionem » petet (1). »
2. Omnis stipulatio aut pure, aut iû diem, aut 8ubconditione fit : pure^
Veluti QUINQUE AUREOS DARE SPONDES ?
idque confestim peti potcst; in diem,
Toute stipulation est ou pure et simple, ou à terme, ou sous condition : pure et simple, par exemple :
promettez-vous de donner cinq pièces
(1) L. 4, pr., D., De condict. tit, (xui 3).
AUBEOS CALENDIS PRIMIS MARTI IS DARE
8P0MDES? Id autem qaod ia diem stipulamur, itatim quidem debetur ; sed peti priosquam dies venerit, non potest. At ne eo quidem ipso die in quem stipolatio facta est, peti potest, quia totus is dies arbitrio solventis. tribut débet ; neque enim certum est eo die in quem promissuia est, datum non esse, priusquam is prœterieitt.
iNsrr., lib. xn, tit. XIX, §86.— Qulbpc anno aut hoc mcnse dari stipulatus est^ nisi omnibus partibus anni vel mensis prœteritis, non recte petet.
5. Loca etiam inscri stipulationi soient) veluti Cartbagike dàre spon- DES ? Quse stipulatio, licet pure fleri videatur, tamen reipsa habet tempus injectum, quo pponiissor utatur ad pecuniam Carthagine dandam^ et ideo si quis Komœ ita stipuletur :
HODiE Carthagine dare spot^des?
nutilis erit stipulatio. cum impossi-^ bilis sit repromissio.
d^(yr ? alors la chose promise peut être demandée immédiatement; à terme lorsque la stipulation se fait en ajoutant le jour auquel la somme promise devra être payée, par exemple : 'prometteZ'Vom de donner dix pièces d'or le premier jour de$ calendes de mars? Ce que nous stipulons ainsi est dû immédiatement, mais ne peut être demandé avant l'échéance du terme. Mais on ne peut pas demander la chose promise le jour même iîxé par la stipulation pour le payement, parce que ce jour tout entier doit être laissé au débiteur pour effectuer le payement, et on n'est pas certain que la chose n*a pas été donnée le jour pour lequel on l'avait promise avant que ce jour ne soit entièrement écouté.
Celui qui a stipulé qu'on lui donnerait dans le cours de celte année ou de ce mois, ne peut agir régulièrement que lorsque cette année ou ce mois sont complètement écoulés.
On a coutume de mentionner aussi dans la stipulation le lieu où le payement devra être effectué, par exemple : promettet-^mus de donmr à Carthage? Une pareille stipulalion^ bien qu'elle paraisse pure et simple, renferme cependant par la force des choses l'adjonction d'un espace de temps qui permette au promettant de donner la somme à Carthage. C'est pourquoi si quelqu'un stipule à Rome en ces termes : prO' mettez^vous de donner aujourd'hui à Carthage ? la stipulation sera inutile, parce que c'est .un fait impossible qui aura été promis «
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lNST.,lib»IXI, tit. xu, § Î7. — Si voui stipulez la datioo d'on Si fundum dari atipularis vel ho- fonds ou d'ua esclave, vous ©e pourminem, non poteris continuo agere, rez pas agir immédiatement ; vous Uisi tantum spatium prœtcrierit quo ne le pourrez que lorsqu'il se sera traditio fi^ri possit. éconlé an espace de temps suffisant
pour que la tradition ail pu être
opérée .
Les Stipulations sont, comme tous les contrats, susceptibles de diverses modalités : elles sont tantôt pures, tantôt à terme, tantôt conditionnelles. Lorsque la stipulation est pure et simple, l'obligation est immédiatement créée et immédiatement exigible. Lorsqu'elle esi à4erme, Tobligation naît immédiatement, mais l'exécution ne peut en être exigée qu'après Texpiration du terme. Si la stipulation est conditionnelle, il n'^en résulte pas immédiatement k création d'une obligation ; cette création est subordonnée à Tarrivée d'un événement futur et incertain, et selon que cet événement s'accomplira ou ne s'accomplira pas, Tobligaiion prendra naissance ou n'aura jamais d'existence. Pour indiquer que Tobligatiôn était née, les Romains disaient: dies eessit; pour indiquer que le créancier pouvait agir- contre le débiteur, ils disaient : die$ vefUt. Aussi ce que nous vwions d'exposer a-t-il pu être dit d'une manière fort brève et avec une concision admirable : « Cedere diem^ ditUlpîen, significafy incipere deberi pecaniam; w- » nire diem stgnificat, eum diem venisse quo pecunia peti possit, • Ubipure quis stipulatus fuerity et eessit et venit dies : ubi in diem^ » eessit dieSj sed nondum venit : ubi sub conditione^ neque eessit^ » neque venit dies,per{dente adhuc conditione (1). »
Il faut remarquer que le dernier jour du terme appartient en entier au débiteur, et que dès lors le créancier ne peut agir que le jour suitant. Mais lorsque la stipulation est pure et simple, le jour de la stipulation n'appartient pas en entier au promettant et le créancier peut agir immédiatement après la stipulation : « Id- » que confestim peti potest^ » nous dit notre paragraphe 2. « Ubi » pure quis stipulatus fuerity et eessit et venit dies, » vient de nous dire Ulpien. Aussi s'était-on demandé si l'addition du mot hodie
(1) L. 243, pri> D., De verb, sign. (l, <6),
Liym m, titre xv
dans la stipulation la transfonnait en une stipulation à terme, eri sorte que le stipulant ne pût agir que le lendemain. Sur ce point on avait admis la négative : le mot hodie était considéré comme ajouté pour mieux montrer que le créancier pourrait agir immédiatement, le jour même de la stipulation, laquelle était dans ce cas pure et simple.
L. 118, § 1, D., Z>e verb: oblig. (xlv
PAPINIANUS, lib. 27 Qa»stionum.
DECEM hodie DARl SPONDES ? Dixi
posse Tel eo die peeuniam pcti : nec yideri prœmaturitiB agi, non- Ônito stipolationis die : quod in aliis temporibus juris est; nam peti non débet quod intra tempus comprehensum solyi poteBt : in proposito enim diem non différend» actionis insertum yideri, sed quo prœsens ostendatur esse responsum.
PAPINIEN, livre 27 des «aestions.
PromeUezvmis de donner dix aujourd'hui? J*ai dit que la somme peut être demandée le jour môme, et qu'on n'agira pas prématurément, quoique le jour de la stipulation ne soit pas écoulé : c'est là cependant la décision pour les autres termes, car on ne doit pas demander ce qui peut être payé pendant le coure d'une période de temps dans laquelle on se trouye encore ; mais dans la stipulatioii proposée la mention du jour n^a pas pour but de différer Tâction^ mais de montrer qu'on a promis de payer tout de suite.
Néanmoins la stipulation pure et simple peut renfermer virtuellement un terme tacite : « Interdum pura stipulatio ex re ipsa y> dilationem capit (1). » Ce terme tacite résulte de la nature de la chose ou du fait promis, et nous en trouvons des exemples dans le paragraphe 27 du titre De imtilibus stipulationib^s (2). Paul ajoute les exemples suivants: « Velutistid guod in utero sit, aut » frucius futures, aut domum œdificari stipulatus sit. » Et il nous dit : <c Tune enim incipit actio cum ea per rerum naturam prœslari y> potest (3). » En ce qui touche le dernier exemple donné par
(f) L. 73, pr. D., De verb. oblig. (xlv, 1).
(2) Inst. lib. m, tit. XIX. Voir sttpra ce paragraphe et sa traduction.
(3) L. 73, pr., D., De verb. oblig, (xlv, 4).
Paul, il -y avait discussion sur la question de savoir à quel moment le créancier pouvait agir. Pomponius partage le sentiment de Paul et décide que le créancier ne pourra agir que lorsqu'il se sera écoulé tout le temps nécessaire à la construction de Tédifice.
L. 44, D., De verb. oblig. (xLV, i
POMPONIUS, Ub. i, 9A SabiBnm. POHPOKIUS, lifre S, sar Sablius.
Si ita sUpulatûB essem abe te, domum œdificari ? yel heredem mcum damnayero imulam œdifi^ caré : Celso placet non ante agi posse ex ea causa, quam tempus prœteriisset^ quo insula sedificari posset; nec fidejussores dati ante diem tenebuntur.
Si j*ai stipulé de vous la construction d'une maison, ou si j*ai condamné mon héritier à en édifier une, Celse pense qu*on ne peut agir à ce titre avant qu'il ne se soit écoulé le temps nécessaire pour élever une maison, et les fidéjusseurs ne seront pas tenus avant l'expiration du terme ainsi fixé.
Ulpien au contraire décide que le créancier peut agir dès l'instant que le débiteur a été mis en demeure de commencer les travaux: « Non est exspectandum ut tanlum temporis prœtereat^
M quant insula fabrtcan possit ; sed uhi jam cœpil mora faciendœ * insulcB fieri, tune agetur : diesque obligationi cedit [\ ). »
L'existence d'un terme tacite résulte aussi de Tindication d'un lieu de payement, lorsque ce lieu n'est pas celui où la stipulation intervient, et cela est si vrai, d'après notre paragraphe 5, que si on stipulait à Rome une chose payable aujourd'hui à Carthage, HODiE CvRTHAGiNE DARB spoNDEs ? la stipulatiou Serait nulle, comme ayant pour objet un fait impossible à exécuter.
Ainsi que nous l'avons déjà dit, l'effet du terme n'est pas d'empocher l'obligation de naître ; il diffère seulement l'exigibilité de cette obligation : prœsens obligatio est, in diem autem dilata ^ohdio (2). Le débit-eur à terme est donc débiteur, à tel point que, d'une part, il a le droit de paytr (3), le terme étant toujours jusqu'à preuve contraire censé ajouté à la stipulation dans Tin-
{\) L. 72, § 2, D., De verb. oblig. (xlv,1),
(2) L. 46, pr., D., />e verb, oblig. (xlv, 4).
(3) L. 70, U., De solut. et libérât, (xlvi, 3).
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térét du débiteur qui peut y renoncer, et que, d'autre part, lorsqu'il a ainsi payé avant le terme, il ne peut répéter, se fut-il trompé sur le jour de Téchéance (4).
11 résulte aussi de ce que, malgré l'existence d'un terme, Tobligation est née dès le jour de la stipulation, que le créancier qui aurait intenté en vertu de cette stipulation une condidio cerii avant Téchéance du terme, aurait commis une plus-pétition temporcy perdrait son procès et ne pourrait plus le renouveler.
Le terme^ouvait être certain, primis calenws martiis dare spoNDEsî ou incertain, ce qui avait lieu lorsque les parties avaient fixé Texigibilité de Tobligation à Tépoque incertaine de l'arrivée d'un événement d'ailleurs certain : c'est ce que les Romains appelaient die$ incertm.
Dans les dispositions testamentaires le dies ineertv» était consi-. dére comme une condition : dies incertus conditionem in fesfamento facit (2), parce qu'il n'est pas certain que le légataire survive à Tévénement pris pour terme, et que le testateur n'a pas eu en vue les héritiers du légataire. Ces héritiers profiteraient cependant du legs, si on le considérait comme un legs à terme, puisque le bénéfice des legs à terme est transmis aux héritiers du légataire, lorsque celui-ci, vivantau jour où dies legati cedif [3], vient à décéder avant l'arrivée du terme. Au contraire les legs conditionnels n'étaient pas transmissibles aux héritiers des légataires morts avant Taccomplissement de la condition, et c'est pour appliquer cette l'ègle d'intransmissibilité aux legs à terme incertain qu'on les avait rangés parmi les legs conditionnels. Dans la stipulation, au contraire, et en général dans tous les contrats, le dies incertus n'est qu'un terme et tous les principes du dies certus lui sont appplicables : c'est ainsi que le débiteur qui payerait ante diem incertum ne pourrait répéter.
Il faut remarquer cependant qu'il ne faut pas s^en rapporter à
(4) L. 40 et L. 47, !>.« De condici, indeh. (xii, 6).
(2) L. 75i D., De condit, et demonst, (xxxv, 4).
(3) C'est le jour du décès du testateur ; sous Tempire des lois caducaires, c'était le joui- de l'ouverture des tables du testament, dies aper(ur(S
•tabularum.
la forme de langage employée par les parties, et qu'il y aurait condition et non pas seulement terme incertain, si Tévéneraent pris pour terme dans la stipulation était un événement qui pût ne pas arriver. Ainsi, si on avait dit : decem aureos ihhi dare in bo DIE Quo uxoRfiW pocAM spoNDBs-NE? il y aurait là une stipulation conditionnelle, car il pourrait arriver que le stipulant ne se mariât pas ; il y aurait là, disons-nous, une stipulation conditionnelle tout aussi bien que si les parties avaient dit : decem aukeos mihi DARE sitxoREM ducam spondes-ne? Pcu iiuporto la forme^ il faut voir si le fait est de ceux qui ne peuvent manquer d'arriver ou si au contraire son arrivée est incertaine. En sens inverse, si les parties avaient pris la forme de la stipulation conditionnelle et que l'événement fût un de ceux qui doivent nécessairement arriver, cette forme n'empêcherait pas la stipulation de recevoir tous les principes des stipulations à terme. Ainsi, si Ton avait dit : si MORiERÎs SPONDES-NE? co Serait absolument comme si on avait
dit : CDM MORIERIS (1).
3. A.t ai ita stipuleris : decem . Mais si vous avez stipule en ces AUREOs ANNUOS QUOAD viVAM DARE termes ! Promettez-vous de me don- SPONDES? et pure facta obligatio in- ner dix pièces d*or par an tant telligitur et perpetuatur, quia ad que je vivrai? Tobligation est pure tempus deberi non potest; sed he- et simple et se perpétue, parce res petendo pactl exceptione «ub- qu'on ne peut pas devoir pour un naovebitur. temps ; mais l'héritier sera repoussé
dans son action par l'exception tirée du pacte.
Le terme, pour nous servir des expressions du jurisconsulte Paul, peut être considère sous deux aspects : circa diem duplex inspecHo ^it (i). Nous venons de le considérer à l'état de jour à partir duquel la dette commencera à être exigible : notre paragraphe l'examine à l'état de jour fixé comme étant celui où le droit du créancier prendra fin : decem aureos annuos quoad vivam dare SPONDES? et il décide que Tobligation est dans ce cas perpétuelle, quia ad tempus deberi non potest. Paul dit aussi : placet ad tempm
(1) L. 45, § 3, D., De verl), oblig, (xlv, 4). L. 44, § 1, D., De oblig. et act. (xuv, 7);
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obligationem constitui non posse, et, développant cette raison, le jurisconsulte ajoute : nam quod alicui deberi cœpit certis modis desinif deberi (4). Or le temps n'est pas au nombre des modes d'extinction des obligations. Lés Romains, en effet, ne connurent pas la prescription libératoire et extinctive des actions, laquelle ne fut introduite que dans le Bas-Empire par rempereiir Honorius. Au temps de Paul, les actions étaient perpétuelles, du moins en principe général. Cette raison donnée par Paul est peu satisfaisante : car enfin, pourrait-on dire, l'obligation n'a pas été créée pour le temps qui suivra le temps fixé et il n'y a pas dès lors lieu de s'occuper de l'extinction d'un droit qui n'a pas pris naissance. D'autre part, un texte nous apprend qu'après discussion Fou avait admis que la stipulation d'une somme payable annuellement pendant trois ans devait être considérée comme valabh^ parce que, disait-on, il y avait là trois stipulations :
L. 140, § 4, D., De verb, oblig. (xlv
PAULUS, lib. 5, ad Neratiom. PAU^, Ihre 3, sur Nératias.
De bac stipulatione, anmua, bima, Les anciens ont discuté sur la sti-
RIMA DIE ID ARGENTUM QUAQUE DiET pulatîon de doDuer OU trois termes
DARif apud veteres variatum fuit, égaux d'année en année. Paul pense
Pàulus, sed verius, et hic ires esse qu'il faut voir là trois stipulations
trium summarum stipulationes. de trois sommes.
Pourquoi n'avoir pas vu une série de stipulations dans l'espèce citée par les Institutes? On peut répondre que dans cette espèce on ne sait pas pour combien de temps le débiteur est obligé; on peut répliquer qu'on aurait pu voir dans l'espèce des Institutes une obligation pure et simple ou conditionnelle pour la premièiT année et conditionnelle pour les autres années, la condition étant l'existence du créancier au jour de l'échéance. N'est-ce pas ainsi qu'on envisageait les legs de rentes viagères (2i), en se fondant sur l'interprétation de la volonté du défunt? Pourquoi ne pas on dire autant de la stipulation? Cela tient probablement à ce que dans le cas où pour la première année l'obligation eût
(\) L. 44, %\y D., De oblig. et act: (xùv, 7). (S) Li 46, § 4, D.^ De verb. oblig, (xlv, 4).
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été pure et simple, une seule formule était considérée comme ne pouvant créer dos obligations de diverses natures, savoir une obligation pure et simple pour la première année, des obligations * conditionnelles pour les années suivantes. Cela tenait aussi sans doute à ce que les stipulations sont toujours interprétées strictement, tandis que non stricte irUerpretandœsunt defunctorum voluntafes^ et ce qui le prouve, c'est que ces détestabtes subtilités ne s'appliquaient pas dans les contrats bomp fidei (i) : dans ces contrats arf tempus debein potest.
Notre texte ajoute que si, se fondant sur la rigueur du droit civil, Théritier du créancier poursuit le débiteur, ce^ui-ci pourra le repousser à Taide de l'exception pacti conventi tirée du pacte & «ow />e/e«c/o contenu dans les termes de la stipulation elle-même. La nécessité pour le promettant poursuivi par l'héritier du créancier d'avoir ici recours à l'exception padi conrcw^t semble au premier aspect en désaccord avec la règle que le pacte intervenu m continenti dans un contrat de droit strict en faveur du débiteur a pour effet de diminuer l'obligation ipso jure et non exceptionis ope, règle qui avait fini par prévaloir dès l'époque classique (2). Mais il faut remarquer que dans notre «spèce le droit civil n'admettant pas qu'on pût constituer une obUgation ad tempus, admettre qu'un pacte résultant des termes mêmes de la stipulation aurait pour effet de la limiter ipso jure ad tempus, c'eût été contrarier trop directement le droit civil, et que dès lors force était bien de recourir à un moyen prétorien.
La stipulation dont nous nous occupons était, d'après les principes du droit civil, perpétua, ainsi que nous venons de le voir ; elle était en outre hna et inceria (3); elle produisait la condictio incerti ou actioex stipulatu portant : quidquid paretNumeriitm Nec.fDiuM AuLO Ageriodare oportere : il en résultait que le créancier en demandant la première annuité qui ne lui était pas payée déduisait injudicium totam obligationem et se trouvait ainsi avoir épuisé son droit tout entier, quoiqu'il n'eût pu obtenir condamna-
(1) L. h, pr., D., Pro socio (xvii, 2).
(2) L. -14, § \ ctL. 40, D., De reb. cred. (xii, \).
(3) L. 46, § 4, D., Deverb. oblig. (xlv, 4).
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tien que pour les termes échus. Gaïus nous apprend que le créancier qui voulait éviter ce résultat et ne déduire in judh cium que les termes échus devait faire mettre en tôte de la formule une prœsaiptio ainsi *iConçue : ea res agalur, cujm rei dm fuit. Quand il avait pris soin de limiter ainsi le débat, il conservait sou action pour les fuhirœ obligationis prœsiationes (I).
On appliquait aux legs de rente viagère des principes en tous points différents de ceux que nous venons d'expliquer. Ces legs produisaient une condiHio certi (sauf le cas rare dans la pratique où les arrérages auraient consisté en des choses non suffisamment déterminées quant à leur qualité ou quant à leur quantité). Aucune prœscriptio n'était nécessaire pour empêcher le légataire de perdre son droit pour les annuités suivantes, et après la mort du légataire la dette était éteinte ipso jure ^ en sorte que Théritier débileur du legs n*avait besoin d'aucune exceptio pour se défendre contre les poursuites de Fhéritier du légataire. On considérait par interprétation de la volonté du défunt qu'il y avait là une série de legs conditionnels, qu'en conséquence on pouvait du vivant du légataire dire chaque année à un certain jour dies legati ceâit^ et qu'après sa mort il ne pouvait plus y avoir de dies legati cedens. La stipulation d'une rente viagère était una, incerta et perpétua {%) ; dans le legs d'une rente viagère on voyait plura legata certa^ et jure civili l'obligation s'éteignait {non per* petuabatur) parla mort du légataire.
4. Sub condltione stipulatio fit. cum in aliquem casum diflfertur obligatio, ut si aliquid factum faerit aut non faerit, stipulatio committatur : veluti^
SI TlTlUS CONSUL FUERIT FACTDS, QUINQUE AUREOS DARB SPONDES ? Si
quis ita stipuletur, si in Capitouum
NON ASCENDERO, DARE SPONDES ? pc-
rinde erit ac si stipulatus csset cum morietur sibi dari. Ex conditionali
La. stipulation se fait sous condition lorsque l'obligation est différée jusqu'à un événement, de telle sorte qu'elle naisse si tel événement a lieu ou si tel événement n'a pas lieu : si Titius devient cojîsuI, promettez-vous de donner cinq pièces d'or ? Si quelqu'un stipule ainsi : si je ne monte pas au Capitole, pro' metiez-voim de donner? ce sera
(1) Inst., Comra. iv, § 431 .
(2) L. 46, § 1, D., JDe verh, oblig. (xlv, 4).
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stipttlatione tantum spes est debitum iri^ eamque ipsam spem in heredem transmittimus, si priusquam conditio existât, mors nobis contigerit.
Lib. m, tit. XIX, SÎ5. Cum quîs sub aliqaa conditione stipulatas faerit, licet a&te conditioncm decessent^ postea existente conditione hères ejus agero potest. Idem et ex ppomissoris parte.
6 . Conditiones quse ad prseteritum vel prsesens tempus referuntar, aat Btatim infirmant obligationem , aut omnino non dlfferunt, veluti 8i Ti«
TIDS COWSXJt FOIT, vel SI MCEVIUS YI-
viT, DARE SPONDES ? nam si ea ita non suDt, nihil valet stipulatio ; sin autem ita se habent, statim valet. Quae enim per rerum naturam sont certa non morantor obligationem, licet apud nos iacerta sint.
comme s'il avait stipulé pour le moment de sa mort. D'une stipulation conditionnelle il résulte seulement une espérance qu'il sera dû et nous transmettons cette espérance à notre héritier, si nous mourons avant l'accomplissement de la condition.
L'héritier de celui qui a stipulé sous condition peut agir contre le débiteur^ lorsque la condition s'est accomplie après le décès du stipulant. 11 en est de même du côté du promettant .
Les conditions qui se rapportent soit au passé, soit au présent^ ou bien infirment aussitôt l'obligation oii ne la diffèrent en aucune façon ; par exemple : si TUiiu a été consul^ ou si Mœvius vit, promettez-vous de donner ? car, si ces faits ne sont pas exacts, la stipulation est nulle, s'ils sont exacts, elle est immédiatement produotrico d'une obligation ; car un fait existant en réalité ne retarde pas la création de l'obligation.
bien qu'il soit pour nous incertain.
Le mot condition tire son étymologie du mot conrfiVwm/supin du verbe condere ; aussi le mot condition pris dans un sens large signifie-t-il tout événement, toute circonstance, toute chose nécessaire à l'existence soit d'un droit, soit d'une opération juridique. Dans un sens plus restreint (et c'est dans ce second sens que nous avons à Texaminer) le mot condition signifie tout événement futur et incertain à l'arrivée duquel est subordonnée soit la création, soit l'extinction d'une obligation . Au moment où Tévénement pris pour condition s'accomplit cet événement \ient condere obligadonem. Nous disons tout événement futur et incertain, parce que l'avenir seul est susceptible d'incertitude : un événement présent ou passé ne peut former une condition ; les parties fussent-elles dans l'ignorance de Texistence ou de la non-existence de ce fait, tout est fixé dès à présont. L'événement
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pris pour condition est-il déjà accompli, l'obligation est dès à présent créée : quœ enim per rerum naturam simi certa non morantur obligationem^ licet apud nos inceria sint. Si, au contraire, il est dès à présent certain que le fait pris pour condition ne pourra jamais arriver, il est dès à présent certain que l'obligation ne prendra jamais naissance {i).
La condition est suspensive^ lorsque c'est la création môme de l'obligation qui est subordonnée à l'arrivée de l'événement pris pour condition. Si, au contraire, l'obligation est dès à présent créée, mais doit être considérée comme n'ayant jamais existé si tel événement arrive, la condition est dite mo/w^otVe. Dans ce dernier cas, les Romains disaient que l'obligation était pure et sa résolution conditionnelle : obligatio pura quœ snb condiiione resolvitur.
Les Institutes ne parlent de la condition qu'à propos de la stipulation. Néanmoins les autres contrats peuvent être affectés de cette modalité (-2). Aussi croyons-nous utile de traiter de la condition d une manière générale, quel que soit le contrat que cette modalité affecte.
Occupons-nous d'abord de la condition suspensive. L'étude des effets de la condition suspensive exige que l'on examine séparément : t" l'état des choses pendenle conditionè; 2* l'état des choses après l'accomplissement de la condition.
Pendente conditionè il n'y a pas encore d'obligation, nihil intérim debetur, nous dit Marcien (3) ; en conséquence le créancier n'a pas encore d'action : aussi lllpien nous a-t-il déjà dit : Ubi guis sub conditionè stipulatus fuerit neque cessit, neque venit dies
(1) Exccptionnenement il en serait autrement s'il s'agissait d*un fait dès à présent certain, mais tel qu'il fut impossible à tout 'homme d'en vérifier actuellement l'existence ou l'inexistence, d^un fait sur lequel il y eût pour tous les hommes une inscientia nécessaire, imposée par ]& nature même des choses. Dans ce cas ce fait, quoique dès à présent certain, formerait une véritable condition. Voir L. 28, § 5, D., Dejudiciis (v, 1) et LL. 37, 38, 39, D., De reb, a'ed. (xii, 4)-
(2) On en avait douté pour le contrat de société. Voir L. 6, C, P»*o socio (iv, 37).
(3) L. 43, § 5, D.,De pign. et hypoth, (xx, 4)..
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pendentfi (ufAuc conditime {\), Si le débiteur a payé par erreur pendente conditione (*), il aura payé Tindu et il pourra le répéter. «c Sub conditione debitum^ nous dit Pomponius,/>er errorem solutum » pendente quidem conditione repelitur f3). » Si la chose due vient à périr pendente conditione^ le débiteur en supportera la perte, ' sans pouvoir exiger la chose promise en retour *(4). Si nous supposons qu'il y ait eu tradition, la tradition ne transférant la propriété qu'autant que telle est Tintention des parties, et la translation de la propriété par ce mode étant soumise aux modalités que les parties y ont attachées, cette tradition M\j^ pendente conditione n'aura pas pour effet de rendre le créancier propriétaire en la supposant émanée a domino^ et émanée a non domino elle ne mettrçiit pas ce créancier in causa tisucapiendi (5). Cependant, dès le moment du contrat conditionnel, ily a un
Ken créé inttr partes, et s'il n'est pas encore dû, il y a spes debitum iri. Cette chance de devenir créancier est une partie intégrante du patrimoine de ce futur créancier, qui, s'il venait à mourir pendente conditione, la transmettrait à ses héritiers : « Ex y> conditionali stipulationCy nous dit notre textç, tantum spcs est » debitum iri, eamque ipsam spem in heredem transmittùnus^ si » priusquam conditio existât, mors nobis contigerit. y> Cette transmissibilité de la créance conditionnelle s'écarte des. règles applicables en matière d'institution d'héritier et de legs. L*héritier institué sub conditione^ la personne à laquelle on a légué conditionnellement ne transmettraient rien à leurs héritiers, si elles venaient à décéder pendente, conditione. Le testateur en effet a eu en vue la personne même. de l'héritier ou du légataire. Or, pour les jurisconsultes romains, une simple espérance n'est quelque chose en droit qu'autant qu'elle est transmissible héréditairement. Aussi ces jurisconsultes refusent-ils pendente conditione le nom de creditor à celui à qui une chose à été léguée
0) t. 213, pr., D., De verb. signif. (l, 16).
(2) Nous disons par erreur, parce qu*autrement U y aurait de sa part libéralité.
(3) L. 46, pr., D., Decond. itiâeb. (xii, 6).
(4) L. 8, pr., D., De peric, et comm, rei vend, (xvni, 6).
(5) L. 8,"pr,, D., De peric, et, comm, rei vend, (xviii, 6).
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conditionnellemeat per dwnnaiiouemj tandis que ce iiire est acc(»rdô à celui qui e&t créancier cooditionael ex eontractu^
L. W, pr., D., De oblig, et aét. (xliv
tKPiilHDS, 11b. %4, ai Ediotmii. ULPlifil, livre 21, sur I*Kdii.
Ï9y cm wob conditioae legatnm * CdQi aii^^ on a légaé scnb c(RI-
C9t, peadeQte eondiiioiie nosi est ditioa n'est pas, tant; que la co&-
creditoF) scd toiic cum exsUterit dition n'est pas arrivée» ua créui-
conditio; quamvis eum, qui stipa- ciei', quoique Von admette qae, la
iafus est fiub conditionc^ placet condition étant encore en suspezu,
ettam pendente eonditione credi- cehxi qui a stipulé conditfomiel-
torem esse, lement soit créancier.
De là résultaient les conséquMces suivantes: 1« le créander conâitionnef^xcon^mc^a agissant ante eoRditionem perû son droit pour cause de plus -pétition; il en est autrement du légataire conditionnel : ce dernier lorsqull agit mte amàitionem nikil faeiiy et la condition accomplie, il pourra utilement renouvder son action (i) ; â** l'espérance du créancier conditionnel ex cmtraeiu peut être valablement garantie par un fidéjusseur ou une hypothèque ; il en est autrement de Fespérance née d'un legs conditionnel ; 3^ une créance conditionnelle née ex cmtraetu peut être éteinte par novation ou acceptilation, lesquelles n'existeront et n'auront éteint Tobligation qu'autant que la condition s'accomplira ; si au contraire nous supposons un legs conditiontiel, re^rance qui en résulte étant considérée comme la néuat ne peut être Tobjet d'aucun mode d'extinction, et, si plus tard la condition s'accomplit, le legs sera dû nond)Stant le mode d'ex* tinction intervenu. Un seul texte nous suffira pour démontrer no6 deux denûèf es propositions quant aux effets du legs eonditionnel. Ce texte suppose que pendente conditione le légataire a. reçu de rhéritier un fidéjusseur auquel il a fait acceptilation \ la condition s'accomplit, le jurisconsulte décide que le legs, est dû; donc le fidéjusseur n'a jamais été obligé, l'acceptilalion û*a pas pris
(\) L. 1,§ 4, D., Ouondo dies usMf. legaticedat <vii, 3).
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naissaoc4> à Tétat d*acccptilatioa coaditionnelle, ce qui serait jau contraire arrivé s*il eût été question d*uae obligation codditioa^ nelle excmtractu. Voici ce teji^te :
L. 13, g 8, b., De acceptilçitione (XLVr, 4). ULPIARUS, llb. S«, td SaUttun. VLPUK, Um 10, vu SaUftitt.
9i legolontm siib colkliUotie relietoram tdcJQsaori â«to tuscepto latum ftit, legftta deb^vutori pQ»te« conditione conun existentc.
Si acceptilation a été consentie k im fi(lé)iiiteur doDâé pouf cle» legs cottdiiioiiBels^ ces legt leront n^umoiiu 4u8, û ploft tard la condition qui les affectait s'accomplit.'
La chance de dette est suffisante pour liet le débiteur dans une certaine mesure; il est au moins obligé à ne rien faire pour empêcher la^ condition de s'accomplir, et si c'est par son fait que la condition ne s'accomplit pas, elle est réputée accomplie. Ce principe, ainsi qu'on Va le voir, s'applique à toutes les matières du droit :
L. 161, D.; De regulisjuris (l
1}LPU^D&, lih. 77, ad Kdkfan. ULPUN^Utre 77^ sar lÉdit.
Injure civil i receptum est, quetiens per eum, cujus interest^ conditioDcm non implcri, fiât, quominus impleatar, pcrinde haberi, ac si im-* picta fuissetf, quod ad libertatem, et icgata» et ad heredum inslitutionea pcrducit^r : quibus exemplis stipula* tionca quoque •cummittoutur, cum per promissorem factom csset, quominus stipula^tor conditioni parcret.
En droit civil» il est admis que toutes les fois qu'une condition ne B!accomplil pas par le fait de celui qui avait intérêt à son non*accom-.
plissement, elle doit être considérée comme accomplie. Ce principe s'a p« plique aux legs de liberté, aux autres legs et aux institutions d'héritier. De même les stipulations sont encourues lorsque le promettant a par son fait empêché le stipulant d'accomplir la condition.
Les détériorations suJbies/^^wrfew^e conditione parla chose due, sont supportées par le créancier, lequel après, l'événement de la condition^ ne peut pas dQmander une diminution de
(I)L. », pr.,D.^ tkiferk, eé eomm, rei tenait (xtftf, %}.
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Supposons maintenant la condition accomplie. A ce moment, stipùlatio committùw\ disent les jurisconsultes. Par Taccomplissement de la condition, l'obligation est créée Rétroactivement au jour du contrat, et par suite de cet efi^t rétroactif, il faut la considérer comme ayant toujours été pure et simple ab initio coniractus. Ainsi les créanciers hypothécaires étant classés entre eux suivant la date des conventions hypothécaires, si nous supposons une chose hypothéquée pour la garantie d'une obligation conditionnelle, et postérieurement hypothéquée de nouveau pour la garantie d'une obligation pure et simple, nous devrons décider que si la condition s'accomplit, la préférence doit appartenir au créancier conditionnel. C'est ce que uous dit le texte suivant :
L. < 1 , M » 1^-1 C^"* potiore^ in pignore, etc. (xx
GÀltlS, Ub. 8iDg.^ De formola hjpo- CîAlUS, litre nuiqoB, De U fornole theearia . hypothécaire .
Videamus an idem dicendum sit, - Voyons s'il faudra dire la même Bi, sub conditione 8tipu1ati<ine facta^ chose dans le cas où, tufb stipulahypotheca data sit, qua pendcnte tion conditionnelle ayant eu lieu, ime alîtiscrediditpure,etaccepiteamdem hypothèque a été constituée pour hypothecam, tune deinde prioris garantie de cette stipulation, et où stipulationis exsistat conditio, ut avant l'accomplissement de la conpotior sit, qui postea credidisset? dition une autre personne aurait Sed \ereor, num hic aliud sit diccn- prêté purement, de telle sorte que, dum : cum enim semel conditio la condition qui affectait le premier exstitit, perinde habetur, ac si illo contrat venant à s'accomplir, celui terapore quo stipùlatio interposita q«i * P^êté en secofldlieu soit préest, sine conditione facta esset : féré? Mais je crains bien qu'il ne quod et melius est. ^a^^l« ^ci dire le contraire, car lors-
que la condition est accomplie, c*est comme si la stipulation avait eu lieu purement; et c'est là la décision préférable .
Cet effet rétroactif de la condition accomplie nous servira à expliquer ce que nous avons dit plus haut touchant la perte de ^'objet dû ou les détériorations qu'il a subies, lorsque cette perte
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OU ces détériorations sont arrivées pendente conditiane. Nous
avons vu en effet que la perte est supportée par le débiteur et
les détériorations par le créancier ; si nous supposons une vente
conditionnelle, et qu*au moment de Taccomplissement de la
condition, la chose n'existe plus, ayant péri sans le fait ni la
faute du vendeur, celui-ci supportera cette perte et ne pourra
pas exiger de l'acheteur le payement du prix : en effet, au
moment où s'accomplit la condition, l'un des élénaents essentiels
au contrat de vente fait . défaut ; ce contrat ne peut dès lors
prendre naissance, et ne se formant pas, il ne peut rétroagir.
Si au contraire nous supposons que la chose vendue condition-
nellement a subi des détériorations sans le fait ou la faute du
vendeur, la perte procurée par ces détériorations sera subie par
l'acheteur, qui ne pourra prétendre à aucune diminution de prix.
Ici, en effet, lorsque la condition s'accomplit, la chose vendue,
quoique détériorée, existe encore, et aucun élément essentiel
du contrat ne fait défaut, dès lorg ce contrat prend naissance,
et il doit produire les mêmes effets, vu la rétroactivité de la
condition accomplie, que si primitivement il avait été fait sans
condition.
L'effet rétroactif de la condition accomplie, que nous venons de rencontrer dans les obligations conditionnelles nées ex con^ tracfu, n'a pas lieu dans les legs conditionnels. En effet, si cette rétroactivité était admise en matière de legs conditionnels, elle conduirait directement à la transmissibilité héréditaire de l'espérance qui rééùlte de ces sortes de legs, ce qui serait contraire à l'intention du testateur ; c'est une dernière différence entre les contrats conditionnels et les legs conditionnels. Nous arrivons à l'étude de la condition résolutoire. Les Romains considéraient comme contrat pur et simple celui qui était affecté d'une condition résolutoire, de telle sorte qu'au cas de vente sous condition résolutoire, le vendeur non propriétaire de la chose vendue ayant fait tradition, l'acheteur aurait pu Tusucaper pro emptore^ môme pendente conditione. Pour les Romains donc toutes les conditions se ressemblent, elles sont toutes suspensives. Si le contrat est affecté d'une condition
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résolutoire, les jurtaconsultes disent que le contrat est pnr et la résolution conditionnelle. C'est ce que nous dit Ulpîen pour le contrat de vente. Les parties étant convenues qu'il n'y aurait pas vente, si dans tel délai des propositions plus avantageuses étaient offertes au vendeur (clause que les Romains appelaient in diem addictio), Ulpien se demande si la vente est conditionnelle j ou 3i au contraire on doit dire qu'elle est pure avec résolution eondîtionnélle. Cela dépend, répond-il, de Tintention des parties.
L. 8, pr.t D., De in diem addiciione (xviu
ULPIMDS, lib. 28, ad
Quoticns fundas in diem addicKar, utram pura emptio est, sed 8Vb c^oditione reiolvitur ; an voro çondjtionjiHs ait mag» cmplio, quœstionis <^9t? Et tuitii yidelur verius, interesse quid actum sit ; nam si quidcm hoc actum est, ut meliore allata conditione disccdatur, erit para emptio, quce aub condU tione resolvitur; ifa autam hoc actum est^ ut perficiatur emptio, niai melior conditio afferatup, erit cm-»
ptio conditionalis.
UliPiSN, Hf r» SB, tnr SiMm*
Toutes les fois qu'un fonds est vendu avec la clause qu'il n*y aura pas vente si des propositions plus avantageuses sont faites an vendeur^ y aura-'t-il une vante pure résoluble eous condition, ou, au contraire, la vente elle-même serat-elle conditionnelle? c'est une question que l'on pose . Il me parait que tout dépend ici de l'intention des parties, car si les par* ties ont voulu que, les propositions plus avantageuses étant faites, il y eût résolution, (a vente sera pure et résoluble sous condition : que si, au contraire, elles ont voulu que la vento no fut parfaite qu'autant qu'il ne serait paa fait de propositions plus avantageuses, la vente elle-même sera conditionnelle.
Nous avons vu plus haut, en expliquant le g 3 de notre titre que Ton ne pouvait, en vertu de la stipulation ou d'autres contrats «Vtoî /«rt^, être tenu ad tempm; ce qui au contraire pouvait avoir lieu dans les contrats bonœ fidei. Nous avons vu qu'en conséquence là stipulation d'une somme payable annuellement
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au stipulant pendant tout le temps de sa vie continuait à produire ses effets après le décès de celui-ci, sauf au débiteur à se défendre tîontré l'action de rhéritier du stipulant à l'aide de Yexcepiio pacii convenii. Les mêmes principes doivent rendre inefficace rinsertîon d'une condition résolutoire dans une stipulation. L'obligation ne se résoudrait pas plus par l'arrivée de la condition résolutoire qu'elle n'était éteinte par l'arrivée du terme final ; tout ici est rigoureux. Paul nous Ta déjà dit : < Quod alicuidebefi cœpit certis modis desinit deberi (<). ».0n applique ici le même remède que dans le cas auquel nous venons do nous reporter. Si, après l'arrivée de la condition résolutoire, le créancier poursuit le débiteur, ce dernier le repoussera par YexeepHo paeti conventi ou par Vexceptio doit.
. L. i4, § f , D., De ohlig, et ad, (xuv, 7). PAQLCS, lib. 71, id Cdtetiv i^ratorii. PAUL, lim 74, m VlUX 4i ftkkm.
Conditio vero effîcax est, quœ in constitucnda obligatione iiiseritnr, non quœ post perfectam eam po* nitur : veluti, centum dabe spon-
DES lUSf MA VIS EX Â6IA VENBRIT ?
Sed hoc casa existente conditione locus erit exccpttoni pacU oo&venti, yel doli mali.
La condition est efficace lorsqu'elle affecte Tobligation ellemême; elle ne Test pas si, Tobligation étant créée d*une manière parfaite, elle est destinée à en procurer la résolution^ par exemple :
ptùmeUez^om cent à moins tou' tefois que tel navire ne revienne d'Asie? Mais, dans ce cas^ la condition étant accomplie, il y aura lieu à l'exception de pacte, ou h celle de dol.
Le jurisconsulte suppose dans le texte que nous venons de citer que le créancier a agi après Varrivée de la condition ; mais U eût agi régulièrement avant cette arrivée, et le débiteur eût été obligée de payer. Si ce payement a eu lieu, et que la condi* tion vienne à s'accomplir, Texception ne pouvant plus suffire, il faudra nécessairement accorder.au débiteur la répétition de
0) L. 44, § 4, D., De oblig. et act> (xuv,7).
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rindu. L'effet rétroactif de la condition accompli fait qu'il doit être considéré comme ayant toujours été tutus exceptions perpétua, et celui qui a payé étant tutus exceptioné perpétua est considéré comme ayant payé Tindu.
Nous avons vu que dans la vente d un corps certain faite sous condition suspensive, la perte totale de la chose arrivée pendenie conditione était supportée par le vendeur, tandis que les détériorations et pertes partielles arrivées aussi pendente conditione étaient supportés par Tacheteur. Ce sont les décisions opposées qu'il faudra donner dans le cas de vente d'un corp^ certain faite sous condition résolutoire, ou, pour parler comme les Romains, dans le cas de vente pure avec résolution conditionnelle. Dans le cas de perte totale arrivée pendente conditione^ la résolution ne peut pas pins prendre naissance que la vente elle-même dans le cas précédent et cela par les mêmes motifs. Dans le cas de perte partielle et de détérioration, la résolution peut s'accomplir; mais l'acheteur doit être quitte en rendant la chose dans l'état où elle se trouve, et n'en a pas moins le droit d'exiger la restitution entière du prix qu'il a payé.
Après avoir examiné l'effet de la condition résolutoire sur la question des risques, on peut se demander quel est celui qu'elle produit sur la translation de la propriété opérée en exécution du contrat résolu. Le tradens redevient-il propriétaire de la chose ipso jure ^ sans aucun mode de rétrocession; ou bien a-t-il simplement une action personnelle contre son.cocontractant pour se fairç rctransférer la propriété par un des modes ordinaires (4)?
Cette dernière opinion était celle de la majorité des jurisconsultes au temps classique. Cependant Ulpien et Marcellus professaient la doctrine contraire (i) : ainsi le premier, supposant un fonds vendu avec pacte A'in diem addiefio, décide que l'acheteur cessera d'avoir la rei vindicatio dès que la condition sera réalisée : ce qui montre bien que la rei vindicatio est aussitôt et d'elle-même
{{) Quelle était cette action personnelle ? C^est un point examiné suprà , page 39. * * ^
(2) L. 4, § 3, D., De in diem addict.^ (xviii, î).
DES OBLIGATIONS CONDITIONNELLES
passée aux mains du vendeur (1). Il en est de même au cas de donation à cause de mort : je vous ai donné, et je vous ai actuellement transféré la propriété de la chose, mais vous me la rendrez (et c'est ici la condition) si je relève de maladie, ou si je reviens d'un combat ou d'un voyage : l'un de ces faits se réalise ; aurai-je la rei vendicalio, ou bien une condictio pour vous obliger à la rétrocession ? Ulpien répond : potest defendi in rem competere donatori (î) : on peut soutenir que l'action réelle appartient au donateur.
Cette manière de voir avait prévalu sous Justinien ; et ce point nous est révélé par un remaniement d'une vieille constitution fait par les compilateurs du Code :
L. 2, C, De don. quœsub modo (vin
• Dioelet. etHaiim. AA. et GC. Les empereors Dioelétien et Haximjen Zenoni. Aogostes et Césars^ à Zéaon.
Si reram taarum proprietatcm doQo dedisti) ita ut post mortcm ejus, qui accipit, ad te rcdiret, donatio valet : cum etiam ad teropus certum, vel incertum ea fîeri potcst, Icgc scilicet^ qute ci imposita est.
conservanda. — P. P. 5 id. Mart.
Maximo 2 et Aquilino conss. 286.
Si vous avez fait don de*]a nne propriété de choses vous appartenant à la condition qu'elle voua ferait retour après la mort du donataire, la donation est valable :
en effet elle peut se faire pour un temps certain ou indéterminé, et on doit observer la condition ainsi imposée. — Préfecture du prétoire^ le 5 des ides de mars, sous le deuxième consulat de Maxime et celui d'Âquilinus. — 286»
D'autre part on lit dans les Fragmenta Vaticana, § 283 :
Idem Aurelio Carrenoni . Si sti- Les mêmes à Aurelius Carrenon. pcndiariorum proprietatem dono Si vous avez fait don de la nue dedisti, ita ul post mortem ejus qui propriété de fonds stipendiaires à la
(I) L. 41, pr. ù., De rei vindicatmie (vi, 4). (i) L, î9, P.> De mortis causa don, (xmx, 6).
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accepit, ad te rcdiret, donatîo ir- condition qu'elle vous ferait retour rita est, eam ad tempos proprietas après la mort da donataire^ la dotranaferri nequiverit. ..•••• nation est sans effet, parce que la
P.P.V. id. Mart. nue propriété n'a pas pu être transfié^
Maximo et Â.quilino conss. 286. rée jusqu^à un certain temps. , . . .
Préfecture du prétoire, le B des ides de mars sous le consulat de Maxime et d'Âqnilinus. S86*
Ces deux constitutions données le même jour sur la même question ne pouvaient à l'origine porter des décisions divergentes ; aussi la première a-t-elle dû être accommodée à la théorie dominante sous Justinien (I).
Mais pourquoi la majorité des jurisconsultes du temps classique refusait-elle Tac tioli réelle à celui en faveur duquel s*était réalisée la condition résolutoire? C'est qu'à Rome le domaine des droits réels et celui des droits personnels étaient distincts et n'empiétaient pas l'un sur l'autre comme chez nous : de même que la mancipatio^ Vtnjw*e cessio^ etc., étaient impuissantes à créer des liens d'obligation ou à les faire passer d'une personne à une autre (2), de même aussi les contrats ne pouvaient engendrer que des obligations et ne transféraient pas la propriété. Pour transférer la propriété, il ne suffit pas que je m'oblige à le faire ; le
(1) Notre illustre doyen, M, Pellat, pense que les deux constitutions précitées n'en faisaient qu'une, a que les rédacteurs du Code de Justinien 1» ont complètement remaniée, tout en maintenant en tête les noms de 1» Dioclétien et de Maximien et la date, avec cet étrange scrupule histo« » rique qui conserve soigneusement le nom de l'auteur primitif en lui » faisant dire précisément le contraire de ce qu'il disait dans Tceavrc » originale (sur le titre J)0 rei vindicutione du Digeste, page 284). » Nous pensons au contraire que deux constitutions semblables ont été rendues le même jour par les empereurs Dioclétien et Maximien. Ce qui nous porte à. le croire, c'est que celle qui est rapportée au Code est adressée à Zenon (Zenoni), et celle que l'on retrouve dans les fragments du Vatican à Aurelius Carronon (Aiirelio Carrenoni). Qu'il y ait là deux constitutions ou une seule, peu importe ; toujours est*il que celle qui est rapportée au Code de Justinien a été remanj^e par les compilateurs byzantins, avec l'étrange ficrapule historique relevé par M« PeUat.
(2) Gnïus, Comm. ii, § 38.
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(entrât lîrée l*obligatton et m déplace pas de droit réel, il faut ajouter au contrat un mode d'acquérir, la tradition par exemple. Si donc le contrat ne suffit pas pour faire passer de Tune des parties à l'autre la propriété, fUl faut en outre \m mode d'acqué*rir, comment une clause ajoutée à ce contrat aurait-elle la paigsanôè de retraftsférer ipso jure sans Tintervention nouvelle d'un mode d'acquérir, à une époque ultérieure déterminée ou indéterminée, la propriété à celui qui s'en est primitivement dépouillé? Il est donc rationnel d'admettre que la condition accomplie n'aura d'autre effet que celui de créer à la charge de Yaccipiens l'obligation de relransférer la chose au tradens^ qui s'en était dépouillé complètement, mais avec l'espoir d*en devenir'un jour créancier.
Enoutre les modes eux-mêmes nécessaires pour faire passer la propriété d'une personne à une autre ne se prêtaient pas en général aux modalités dont les parties auraient voulu en affecter le transport; ainsi la mancipatio et Vin jure cessio ne reçoivent ni terme ni condition (1), en sorte que d'une part on ne peut par la condition insérée dans un contrat réfléchir sur la translation de propriété, et d'autre part, on ne peut imposer celte condition à cette translation elle-même : il faut transporter purement et simplement, comme si c'était pour toujours, sauf à se faire rétrocéder plus tard, si la condition se réalise.
Ces observations ne s'appliquent pas au legs per vindicatiomm : d'une part il est une manière d'acquérir la propriété et non pas un contrat productif d'obligation, et d'un autre côté il reçoit des conditions expresses, sans parler de la condition tacite qui affecte tous les legs : si le légataire accepte. Aussi nous allons rechercher à quel moment et comment la propriété se transporte dans cette espèce de legs, et quel est à cet égard l'effet de la condition soit tacite, soit expresse.
^ Supposons d'abord le legs pur et simple, c'est-à-dire soumis seulement à la condition d'acceptation par le légataire : do, lego Tiiiofundum Cornelianum: le testateur est mort et l'héritier a fait
(<) L. 77^ I>., De regulis juris (l, M),
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Edition : depuis ce moment jusqu'à celui de Facceptation ou de la répudiation du légataire il s'écoule un certain espace de temps; àqui appartient intérim le fonds Cornélien? C'est ainsi quelaques tion s'était posée à Rome, et Gaïij^y répond :
GAII InstilotioBam eomm. 11, § 495. GAIUS, InMitntes, eomn. Il, § 49«.
In eo^ vero disscntiunt prudentes, qnod Sabinus quidcm et Cassius ccterique nogtri prsRceptores^ quod ita legatum sit, statim post aditam hereditatem putant fieri legatarii, etiamsi ignoret sibi legatum esse dimissum : et posteaquam scierit et repudiaverit, tum perinde esse atque si legatum non esset. Nerva vero et Proculus, çeterique illius scholse auctorcs^ non aliter putant rem legatarii fieri quam si volue« rit eam ad se pertinere. Sed hodie ex divî Pii Antonini constitutione hoc m agis jure uti videbimur quod Proeulo placuit ; nam cum legatus fuisset Latinus per vindicationem coloniœ, délibèrent, inquit, Decuriones, an ad se velint pertinere, proin^e ae si uni legatus esset.
Les prudents sont en désaccord en ce point : Sabinus, Cassius, et nos autres maîtres pensent quo la chose ainsi léguée (per vindieatianem) devient aussitôt après l'adition d'hérédité la propriété du légataire, ignorât-il la disposition faite en sa faveur : et si, après ravoir connue, il répudie, à leur avis les choses se passent comme s'il n'y eût pas eu de legs. Mais pour Nerva, Proculus et les autres auteurs de cette école, la chose ne devient la propriété du légataire que sMl a manifesté la volonté qu'elle lui appartienne. Mais aujourd'hui, d'après une constitution d'Antonin le Pieux, cette dernière opinion paraît remporter : car comme un Latin avait été légué per vindieationem à une colonie, que les Décurions, dit l'empereur, délibèrent pour savoir s'ils veulent que le Latin leur appartienne, comme s'il eût été légué à un particulier.
Ainsi pour les Sabiniens le légataire de la chose léguée purement et simplement per vindicationem en devient propriétaire dès l'adition de l'hérédité, et son droit se dissout par la répudiation sans qu'il ait besoin de le rétrocéder à l'héritier ; c'est donc à lui que la chose appartient intérim. Pour les Proculiens, le légataire n'est pas ainsi rfommt/5 sous la condition résolutoire de la répudiation, il le devient seulement par l'acceptation et dès ce moment; mais intérim^ depuis l'adition jusqu'à ce moment, à qui
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appartient la chose? à personne : elle est pour eux res nuliius^ nous le verrons tout à l'heure.
Gaïus passe condamnation sur l'ophiion des siens en présence d'une constitution d'Antonin-^Pieux ; mais tout le monde ne Tavait pas trouvée aussi probante. La doctrine des Sabiniens l'avait emporté, et nous avons ainsi un cas de domaine résoluble à Rome, un cas de propriété passant du légataire qui répudie à l'héritier par la seule force de l'accomplissement de la condition. La doctrine des Sabiniens l'avait, - disons-nous, emporté ; nous nous bornerons pour le prouver à citer le texte suivant de Papinien (i ) :
L. 80, D., De legalis ei fideicommmis 2* (xxxi). PâPINUnDS, lib. 4 DeiBitiMUB. PAPIMEV, lifre 1 des Déttaitions.
Legatum ita dominium rei legatarii facit, ut heredttaa beredis res singulas : quod eo pertinet, ut, 81 pure res relie ta sit, et legatarius non repudiayit defuncti yoluntatcm :
recta via dominium, quod hereditatis fait, ad legatarium transeat^ nunquam factnm heredis.
Le legs fait passer la chose dans la propriété du légataire comme Thérédité les objets héréditaires dans celle de l'héritier :
en sorte que, si une chose a été léguée parement et si le légataire ne répudie pas la volonté du dé funt, la propriété passe directement de l'hérédité au légataire sans jamais avoir été à Théritier.
Si le legs est conditionnel : do, lego Titio fundum Cornelianum^ si navi's ex Asia venerit, nous retrouvons la môme controverse sur la propriété dans le temps qui s'écoule entre l'adition d'hérédité et l'arrivée de la condition : écoutons encore Gaïus :
n InstilQtionom eomin. H, § 200 G\IUS, Institates, comm. 11, g 200.
Illud quœritur, quod sub condi» On demande à qui appartient tione per vindicatîonem legatum est, avant l'arrivée delà condition la
(1) Voir aussi LL. 33, 34 et 35, pr., D., Ad îeg, Aquiliam (ix, J).
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pcadente canditiono ctyvn estet. chose i«gaée io«»eoiièl|i<Aj»0r t^f'n- Nostri prœccptores heredis esse dicatianem i nos xoaîtres pensent putant exemplo statuliberi, id est, qu'elle est à rhéritier, comme le ejo§ servi <pi! tcstamento sub aliqvft ^cUuUher, c*est-à-dire Tesclave auccnudltione liber esie Jossuft têt, qael la liberté « été léguée sous qjBk&Bù, constat sBterealMredit seryum ^elque eonditioD^ et qui jusqa'à esse. Sed divers® scholœ auctorea ce qaVUe g« réalise, est certatneputant nullius intérim eam rem esse : ment l'esclave de Théritier. Mais qaod multo magts dîcunt de eo quod les auteurs de récoïe adverse peu-» sine conditlcme pure legatum est, sent qu*ea attendant la chose léguée antequam legatarias adnitttat lega- n'est k perscmne, et ils le disent tuxA. bien davantage de c«Ilc qufi a été
léguée purement et sans condition tant que le légataire n'a pas accepté le legs.
Ici les Sabiniens attribuent la chose à< VhénUoir pfindeii^e €0mli', iione, mais par l'arrivée de la condition le légataire acceptant deviendra aussitôt propriétaire de la chose léguée et le domaine sera résolu entre les mains de î'héritieî* ; ici encore nous trouvons, à la différence de ce que nous avons vu pour les contrats, une condition résolutoire opérant transport de la propriété parce qu'elle affecte le mode même de translation.
Les Proculiens au contraire estiment que !a chose est nullius^ qu*elle n'appartient à personne : mais leur opinion n'avait pas prévalu plus que tout à ITieure, et dans les textes nous voyons la propriété intérimaire de la chose attribuée dans ce cas à l'héritier (I).
Mais pourquoi les Sabiniens donnent-ils la propriété de la chose léguée purement au légataire en attendant son acceptation, et celle de la chose léguée conditîonnellement à Thérîtier en attendant Tarrivée dé la condition? Les deux situations semblent pareilles, et les résultats différents : c'est parce que, dansle'cas du legs vraiment conditionnel, la suspension du droit du légataiiP est directement un effet du mode d'acquérir affecté de la condition ; celle-ci empêche le mode d'agir et déporter lapiopriété
(1)L. 29» g *,!>., Qui et a quibus manum. (xl, 9),^ L. 151, g 5, D., De usufr. et.qttemad, (vii, <).
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sur le légataire : où doit^Ue lemeurer alors? entre les mains de celui qui contiaue la personne du défont, entre les m sùns de l'héritier auquel elle appartiendra définitivement, si le mode de translation ne vient pas laluieflleverunjour: en un mot le legs est encore non avenu, et les choses doivent en principe se passer comme s'il n'existait pas. Au contraire, dans le cas du legs pur et simple, le mode de transport du dominium n'est arrêté par rien ; dès que Tadition d'hérédité a donné toute sa force au testament, il produit son efiet, qui est de faire passer la propriété sur la tête du légataire, sauf plus tard la résolution, s'il y a répudiation ; et la condition résolutoire tacite est considérée comme n'existant ]m jusqu'à la réalisation. Si, pour rendre raison de cette différence, nous pouvions employer le langage du droit français, nous dirions : le legs pur et simple est en réalité un legs fait » sous condition résolutoire tacite : donc il doit produire tons ses^ effets à l'instant. Le legs conditionnel est au contraire sous condition suspensive : son effet est donc suspendu^ il n'en produit quant à présent aucun, et la chose reste à l'héritier.
Quoi qu'il en soit, nous avons vu déjà deux cas dans lesquels les Romains admettaient la résolution de la propriété par l'arrivée d'une condition ; maïs chaque fois nous avons vu que la condftion affectait le mode d'acquérir, le legs lui-même, et c'est ce qui nous a expliqué ce résultat. Nous le retrouvons, et toujours pour le même motif, dans la donatîoft entre époux : on sait que vers la fin de la république ces donations furent interdites, en sorte que le transport dé la propriété ne se produisait pas â cause de llncapacité des parties. Plus.tard un sénatus-consulte. porté sur la proposition é'Antonin-Caracalla, tout en maintenant la prdliibition et par conséquent la nullité de ces donations, les déclara néanmoins rétroactivement valables, si le donateur avait nersisté jusqu'à sa mort dans sa volonté (1). Avant ce moment le Iramsport de la propriété ne signifiait rien ; mais la mort du donateur sans révocation remplissant la condition dont ce transport avait été tacitement affecte, relevant les parties de leur
(f) L. 3f,pr., D., he donat. mtêr thim et ux . (xxiv, 0*
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incapacité, conférait le dominium au donataire. C'est eiicôre là un passage de la propriété d'une personne à une autre par Teffet d'une condition accomplie, la mort du donateur sans révocation, condition suspensive au point de vue du donataire, résolutoire au point de vue du donateur ^).
Enfin les textes nous offrent des exemples de ce qu'ils appellent dominium in pendenti : il né s'agit plus ici de savoir si la chose est à celui-ci ou à celui-là, on ne dit pas actuellement à qui elle appartient : il faut pour le déterminer attendre un événement. Ici la chose a été acquise aussi bien pour Pune des parties que pour TautrOj et l'arrivée d'un certain fait montrera laquelle des deux est propriétaire : celle-ci alors aura le dominium sans qu'il soit besoin d'aucun mode nouveau à cet effet : j'ai par exemple l'usufruit d'un esclave, il en achète un à son tour et, sans le payer, en devient propriétaire non pour lui évidemment, mais pour le nu-propriétaire ou l'usufruitier: lequel des deux? Cela dépendra de la provenance desécus qui serviront à payer l'esclave acheté: s'ils viennent de Fusufruitier, il lui appartiendra,, si le nu-propriétaire les a fournis, l'esclave sera pour lui ; en attendant le dominium de l'esclave acheté est in pendenti {%, De même si j'ai l'usufruit d'un troupeau, je dois remplacer les têtes mortes à l'aide du croît : s'il est mort trois brebis et qu'il soit né cinq agneaux, jusqu'à ce que j'aie remïdacé les brebis mortes pai* trois de ces agneaux déterminés, le dominium des cinq sera in pendenti: on ne saura s'ils appartiennent au nu-propriétaire ou à l'usufruitier (3).
Nous venons de voir la propriété passer ou se fixer sur quelqu'un par l'effet d'une condition résolutoire affectant le mode d'acquérir ou par l'arrivée d'un événement : y a-t-il dans tous ces cas rétroactivité, ou bien celui qui acquiert ainsi ne reçoit-il
(4) Si on suppose que les époux aient employé la manci'patio ou TA iure cessio, la condition dont nous nous occupons ne les aurait pas viciées par application de la règle : eœpressa nocent, non eœpressa non noeent (L. 77, D., De regiilis juris (L. <7)). Nous étudierons bientôt cette règle.
(2) L. 25, ^ 4, D., De usufructu et quemad. (vu, 4).
(3)L. 70, g 4,D,, De.muf» et quetnad. (\Uf\);h. 42, g 6, I>,^eodiit.
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que pour l'a^feuii? Avautd examiner cette question, il u'est pas déplacé dcHi rechercher l'intérêt. Quelle qu'en soit la solution, le propriétaire intérijnaircaura pu faire sur la chose tous les actes de maître; mais les droits qu'il aura transférés seront tous affectés de la môme condition que son droit lui-même, c'est-à- (lh*e seront considérés soit comme n'ayant jamais existé si tel événement arrive en supposant qu'on admette la rétroactivité, soit comme devant cesser pour l'aVenir au cas d'accomplissement de la condition, si cette rétroactivité n'est pas'admise. Peu importe donc la solution de notre question au point de vue des actes de maître faits par le propriétaire intérimaire, dans tous les cas la propriété revient à l'autre partie franche et quitte de tous droits constitués par ce propriétaire intérimaire : on lui avait cependant complètement interdit comme ayant un caractère irrémédiable l'affranchissement d'un esclave, car la liberté une fois donnée ne se reprend plus. Ces propositions résultent du texte que voici :
L. 26, § 1, D., Quiet a quitus manum, (xl
CAillS^ lib. 4 , de Na&aniftsioBÎbns . GàlDS, Ht . 4 , des AffraoehissemeiiU.
Sub conditionc servus legatuspen- L^esclave légué sous condition est
dente conditionc pleno jure heredis en attendant dans la pleine pro-^
est: scd millam libertatem ab eo priété dcVhéritier ; mais il ne peut
consequi potcst, ne Icgatario injuria en recevoir la liberté pour qu'il ne
ficrct. soit pas faH tort an légataire.
Ce n'est donc pas au point de vue de l'héritier que la question, peut être intéressante : c'est au point de vue du légataire et en général de celui que l'arrivée de la condition ou du fait rend propriétaire. S11 n'y a pas rétroactivité, il n'aura pu faire intérim sur la chose aucun acte qui suppose le dominium. Si au contraire il y a rétroactivité, tout lui a été possible, il aura pu faire mancipatio^ in jure cessiq^ léguer per vindicationem; car il se comporte dans tous ces cas comme plein propriétaire, et au cas où il aurait fait mancipatio ou in jure cessio, il n'aura pas mentionné dans l'actus legitimus la condition , et on lui appliquera la maixime : expressa nocent^ non ex pressa non nocenty et si plus
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tard la concUticm se réalise, rien ne manquera à la validité de Tacte accooipli.
Revenant à la question^ nou^ pensons que dans les <|)imt3*e cas ci-dessus examinés le droit jomain admettait la rétroactivité.
Pour le legs pur et simple Gaïus le dit formellement : Théf itier par la répudiation du légataire devient rétroactivement dominas^ perinde atque si legatum n(m eiset{\).^\ le legs est conditiomiel, la.-même décision doit être donnée en ce point -que pour la condition résolutoire tacite, qui affecte le legs pur et simple, et môme à plus forte raison ; car si la condition tacite de la répudiation a l'effet de rendre Théritier rétroactivement propriétaire, a fortiori une condition expressément formulée doitelle avoir pour effet, dès qu'elle sera accomplie, de rendre le légataire conditionnel propriétaire du jour de Tadition d'hérédité.
De même dans les donations entre époux, le donataire au moment de la mort du donateur devient rétroactivement dominm de la chose donnée, à moins cependant que cela ne lui soit nuisible ; dans ce dernier cas, quando emergunt vitiuy il n'acquiert que du jour de la mort du donateur : cela arriverait, par exemple, s'il s'agissait d'un époux donataire qui est mijuris au moment de la mort de son conjoint, et qui était en puissance lors de la donation ; la rétroactivité lui nuirait, car il devrait partager la chose avec les autres héritiers de son père (2).
Enfin, dans le cas du dominium in pendentif Ulpien dit, d'après Julien : jyam si ex re fructuarii^ rétro fructuarii esse (3), si l'esclave acheté est payé des deniers de l'usufruitier, il devient sa propriété rétroactivement.
Nous pouvons maintenant revenir à notre point de départ, c'est-à-dire aux contrats portant une condition résolutoire, et en exécution desquels la propriété a été transportée : tandis que la majorité des auteurs n'accorde à celui qui bénéficie de la condition réalisée qu'une action personnelle pour se faire rétrocéder,
0) Comm. H,§195.
(Î)L. 44,§§îet seq. D., De donat, inter virum et ux, (xxiv, 4).
(3) L. W, g *,!)., De usufructu ai quemadm, (vu, 4).
L. 4, § 3, D., pe in diem addictiom (xvm
ULPUNUS, lib. S, ad SaMnvm.
Sed et Marcellus lib. 5 Digestorum fioribit, plire vendito^ et in diem. addicto fando, si melior conditio allata sit^ rem pigiipri esse desinere, si cmptor eum fundam pignori dedisset. Ex quo coUigitur quod emptor medio tempore dominns^ esset : alioqitià tttt pfgûcrs teneret .
, (JLPJEIf, liTte 5, sar Sabinns.
Marcenûs écrit au livre 5 de ton DigèSte qu'un fonds vendu pure« ment, mais avec in diem addictio^ Hi un meilleur marché est offert au vendeur, cesse d'être tenu de Thypothèque si l'acheteur l'avait hypothéqué ; d'où il résulte que l'acheteur était propriétaire dans le temps intérimaire : autrement l'hypothèque n^aurait pas été valable .
Ulpien et Marcellus ne dirstîent pas sans réserve que Vacheteur a été dominm dans le temps intérimaire, s'ils admettaient la rétroactivité. La raison de la différence des décisions provient de ce que,, dans les cas qui nous ont précédemment occupé, le mode lui-joéme d'acquérir disparaissait par l'accomplissement de la condition résolutoire qui Taffectait et faisait corps avec lui ;"au contraire, dans cette dernière hypothèse, le transport de propriété avait été pur et simple, la cause de ce transport conditionnelle. La cause disparaissant, Ulpien et Marcellus veulent bien que l'effet disparaisse aussi, et que la propriété fasse re-* four aa tradem^ mais non pas sans laisser une trace, un fait ac=compli que rien ne peut effacer, la propriété intérimaire acquise purement et simplement par l'acheteur.
Outre la division des conditions en suspensives et résolutoires, on les divise encore en :
\ • Positives et négatives, suivant que c'est TarriVée ou la nonarrivée d'un événement qui doit faire naître Tobligation. Notre paragraphe 4 noUs indique lui-môme cette division des condi-
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tioiis : « Sub t'onditione stipulatio fit ciimjn alique^n casum differ- '» ttir obligation ut si nliquid factura fmrit aut non fuerit stipu- 1) latio commit tatur. » Lorsque la condition est négative, il faut pour que le droit puisse prendre naissance, qu'il soit bien cer-. tain que Tévéneraent pris pour condition ne pourra plus s'accomplir, à moins toutefois qu'il n'ait été fixé un délai, comme si Fon a dit : Me promettez-vous cent y si dans le délai de deux ans tel navire n*annve pas d'Asie ? Dans ce cas, si les deux ans sont écoulés sans que l'arrivée du navire ait eu lieu, la condition est accomplie ; elle le serait également si avant l'expiration du délai, on acquérait la certitude que l'événement ne pourra pas se réaliser. Il suit de là que, si la condition négative est telle que le créancier puisse à son gré faire arriver ou non l'événement pris pour condition, le droit ne prendra naissance qu'au dei'nier moment de la vie du créancief.
11 suit encore de là que lorsqu'un legs était fait sous une condition négative potestative de la part du légataire, par exemple, si in Capitolium non ascendei^it^ le légataire n'aurait pas pu profiter de ce legs, car ce n'est qu'à sa mort qu'on aurait pu être certain qu'il ne monterait pas au Capitole ;* d'autre part, si la condition ne s'accomplit pas du vivant du légataire, l'héritier de celui-ci ne peut profiter du legs. De semblables legs n'eussent donc rien signifié ; on prit le parti de les considérer comme purs, mais sous la condition résolutoire positive inverse. Le légataire recevra la chose léguée et donnera une satisdatio, appelée caution Mutienne, de restituer la chose léguée s'il contrevient à la condition, c'est-à-dire, dans notre espèce, s'il monte au Capitole. Ces principes furent étendus à l'institution d'héritier.
2* En potestatives, casuelles. et mixtes.
La condition est potestative lorsqu'il dépeml de Tune ou de Tautre des parties contractantes de la faire accomplir ou de l'empêcher de se réaliser ; elle est casuelle lorsque sa réalisation ou sa non-réalisation ne dépendent que du hasard ; elle est mixte lorsqu'elle dépend à la fois de la volonté de Tune des parties et de celle d'un tiers. Si la condition est potestative de la
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part du débiteur, la stipulation est inutile; Illnm antem stipula- » (i'onèm^ nous dit Paul, si volueris daki? inutilem esse constat (I). d c( Slipulalio^ nous dit Ulpien, non valet in rei promittendi arbi- » trium collata conditione (2). » Mais si la condition potestatiye de la part du débiteur est énoncée dans la stipulation de telle sorte que ce débiteur soit obligé d'exécuterun fait ou une dation pour éviter d'être çbligé, l'obligation sera valable. Exemple : Si Alexandriàm non lERis, CENTVM DARE spoNDEs (3)? Il y aurait là une obligation facultative. Je ne puis pas exiger le voyage d'Alexandrie, mais si le débiteur ne va pas à Alexandrie, je puis exiger cent; de son côté le débiteur peut éviter de payer les cent en exécutant le voyage. En conséquence on dit que le voyage à Alexandrie est in facultate solvtionts, et que les cent sont m obligatione,
3» En tacites et expresses.
La condition est expresse lorsqu'elle prend sa source dans la volonté des parties contractantes' exprimée dans le contrat ; elle est tacite lorsque ce n'est pas la volonté des parties, mais une règle de droit qui fait dépendre la création de l'obligation d'un événement futur : c'est ainsi, par exemple, que tout legs pur et simple est soumis à la condition tacite : si hères hereditatem adierit. Les conditions tacites n'empêchent pas les legs d'être purs et simples, et ne leur font pas appliquer les principes des legs conditionnels ; il faut bien qu'il en soit ainsi, car autrement tout legs serait conditionnel : « Conditiones exfrinsecus, » nous dit Papinien, non ex testamento venienteSy id est quœ tacite » inîsse videanlur^ non faciunt legata conditionalia (4). »
11 y a une autre différence entre les conditions expresses et les conditions tacites ; certains actes juridiques venant de l'ancien droit et appelés actus legitimi sont viciés par l'insertion
(1) L. 4i>, g 3, D., De verh. oblig . (xlv, 4)«
(2) L. 47, D., Deverb, oblig. (xlv, 4); adde, L. 108, g 1, D., eod. Ht., et L. 8, D., De oblig. et act, (xliv, 7).
(3) L. 8, L. 27, g!, L. 72, g 4, L. 85, g6,L. 99, §4 , L. 415, gg 4 et 2, D., De verb, oblig, (xlv, 4).
(4) L. 99, D., De condit. etdemomt. (xxxv, 4).
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d'une condition expresse, tandis que l'existence d'une condition tacite ne leur enlève rien de leur validité : expressa nocent^ non expressanonnocent.
L. T7, T)., De reg. juris (l, f
PAPIMANUS, lib. 28 Quœfttlonum i PAPINIEN, mre 2g des ao«8ti«iis.
Actus legitimi, qui recîpiuQt diem.
vd conditionein^ yeluti mancipatio, acceptilatio, hereditatis aditio, servi optio^datio tutorig, intotum yîtîantur per tcmporis, vel conditionis adjec • tionetn . Nonnunqaam actus supra Bcripti tacite recipiunt, queeaperte comprehensa vitium adferunt : nam si acceptum feratuf ei, qui sub conditione promisit , ita demum egissc aliquid acceplilatxo inteltigitar, siobligationis conditio exstiterit. Quas* si yerbis nomiDatim acceptilationis
comprehendatur , nuUius momenli faciet actttm.
.; Les actes légitimes, tels ' qtre' la maD€ipation, . racçeptilatiop, l^adi* tion d'hérédité, l'option d'un esclave, la dation d'un tuteur, qui reçoiveftt un terme ou une condition, sont totalement viciée par Tadj onction de ce tei^me ou de celte' condition. Cependant ces actes reçoivent souvent à l'état tacite (^a coacli- Uons^ qui ouvertement, exprimées les vicit^raient : ainsi, si Ton fait acceptitatioïi à celui qui a promis sous condition, racceptîlatioa ne produira d'effet qu'autant que la oon dition affectant rpbligation se réa* Usera, et si cette condition était expressément insérée dans l'acceptilation, cette insertion là rendrait nvlle.
4" En possibles et impossibles ; - ' ■ '
5° En licites et illicites ; '
Les conditions impossibles et les conditions illicitefe sont considérées comme non écrites dans les dispositions testamentaires qu'elles né vicient pas par leur présence: (1), sauf le cas particulier où- elles seraient apposées à Tinstitution d'héritier qu'un père ferait de son fils in potestate , cas auquel le testament est injmtum (9) . Nous verrons tout à l'heure, en commentant le paragraphe \ I De inutilihus stipula tiombus^ que la condition im-
(1) L. 3, D., De cond, et denwnsi. (xxxv^l).
(2) L. 15, D., De cond, instit, (xxvni, 7)i.
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possible et la condition illicite annulent les contrats, môme à titre gratuit, dans lesquels elles seraient insérées.
A côté du terme et de la condition, se place une autre modalité des obligations. On peut, en effet, devenir créancier ou propriétaire d'une chose à la charge d'en faire un emploi déterminé; cette modalité est appelée dans les textes modus. Il ne faut pas confondre la condition et le modus. Ainsi, quand je fais tradition en soumettant le transfert de la propriété à une condition suspensive, je ne ces^e pa? d'être propriétaire ; je cesse au contraire ipunédiatemept d'être propriétaire si je fais tradition stib mqdp. Dan^ le premier cas, si la condition fait défaut, je puis revendiquer; dans le second cas, je n'ai pas la revendication, mais si la charge n'est pas exécutée, j'ai le choix entre la condictio ob rem dati re non secuiâ^ et l'action ff^^œsmptis vérins. Il y a encore un autre intérêt à distinguer la condition du modus. Quand on est créancier «wô mdç^ robligatlon est pure et simple, et l'on peut immédiatement agir, ce que l'on. ne peut faire dans les obligations sous condition suspensive qu'après l'accomplissement de Is^ condition. Le léga'taii'e sub modo. est légataire pur et simple; en conséquence, il transmettrait son droit héréditairement, vînt-il. à mourir avant d'avoir exécuté le modm^
7. Noa solum rea ia stipula tum dcduci possunt. sed etiam facta, ut si stipulemur aliquid fieri vel non ûctU Et in ' hujusmodi Btipalationibas optimum erit pœnam gubjicerc , ne quantitas stipulationis in incerto sit, ac necesse sit actori probare quid ejus intersit :
itaquè si quis ut fiât -aliquid stipuletur, ita adjici pœna debot : Si ità
FACTUM NON ÏRIT, TDNC VOEUM NO- MINE DECRM AlIBEOSI>ARE SPONDES ?
Sed si quœdam fieri, qusedam non fieri, una eademque conceptione Btipuletur, clausula hujusmodi erit adjicienda : Si adversus ka factcm
ERIT, SIVE QUID ITA FACTUM NON ERIT
NoQ-'seulÊmeQt qh peut stipuler des choses^ mais encore des faits, comme si nous stipulons que tel fait sera exécuté ou ne le sera pas. Et il est tres-piiident d'ajouter une peine à de semblables stipulations y afin que l'importance de la stipulation ne reste pas in~ certaine, et pour éviter au demandeur la nécessité de prouver quel est le montant de Tinlérêt •qu'il avait à T^xécution du fai^ promis. C'est pourqupi, si quçlqu'uu stipule qu'on exécutera un fait, il doit ajouter une peine en ces termes : Faute de ce faire, promettezvous de donner dix à titre de peine?
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TUNC poENiS NOStiNE DEGEM AURCOS mais lorsqu'on stipule' en même DARK SPONDES. tcmps Texécution de certains faits
et la non-exécution de certains autres faits, on doit ajouter la clause suivante : En cas de contravention ou à défaut d-exéctUion, promettez 'VOUS de donner dix à titre de peine?
Nous avons déjà vu que les stipulations au point de vue de Tobjet stipulé se divisent en deux classes. En effet, nous stipulons aliquid dnri fierive^ c'est-à-dire, soit des choses {res) que le promettant s'engage à donner, soit des faits [fncta) qu'il s'engage à exécuter, ou dont il s'engage à s'abstenir, aliquid fieri velnon fiefn. Nous avons vu aussi que toute stipulation de faire ou de s'abstenir est une stipulation incertaine (1 ) . Le stipulant agira donc contre le promettant par la conrfeWîor incerti: Quidquid paret NuMERiUM Negidium Aulo Agerio bare facere.oporterb, et pour prononcer une condamnation contre le promettant, le juge devra estimer en argent l'intérêt que le stipulant avait à l'exécution du fait promis, qu'il soit positif ou négatif; ce sera au demandeur à faire la preuve de Texistence de cet intérêt et à fournir les éléments de son évaluation. Pour éviter la nécessité de faire cette preuve, les parties ajouteront à la stipulation une sanction que les Romains nommaient pœna^ et que nous nommons clause pénale. Cette sanction est jointe à la stipulation principale par une seconde stipulation. Cette seconde stipulation est conditionnelle; elle ne produit son effet (commit tiiur) que lorsque le débiteur est en demeure d'exécuter la première. Alors le créancier demande non pas id qmd sûa inta^est par la condictio incerti, mais la somme déterminée, la certa pecunia qui formé Tobjet de la seconde obligation, et cela, par la condictio certi (2) . C'est précisément pour que la stipulation ne reste pas incertaine, et pour que le créancier ne soit pas dans la nécessité de prouver id qmd interest, et enfin pour que la
(4) L* 75, § 7, D,y De verb, ohlig* (xlv, 4). (2) L.*68, D., De verb. oblig. (xlv, 4).
DK LA CLAUSE PÉNALE
condamBation pi-ononcée par le juge ne soit pas tout à fait exiguë, que notre paragraphe 7 invite ceux qui stipulent un fait à stipuler aussi une clause pénale, dont du reste il fournit plusieurs formules. Le môme conseil est donné au stipulant pour tous les cas de stipulation produisant la cmdictio incerti dans le texte suivant :
L. 11, D., De stip. prœt, (jtLvi
VE^ULlilllS, Ub. 8 Aetionnni.
In ejusmodt stipulationibas, quse quanti res est, promissionem habcDt, commodius est certam summam comprehenderc : quoniam plenimque dif&cilis probatio est, quanti cujusque intersit, et ad exiguam sumfiQam deducitur.
VKIVCLKllS; livre 8, Des tctitu.
Dans les stipulations qui ont pour objet des quantités indéterminées , il est avantageux de stipuler une certaine somme, parce que, la plupart du temps, la preuve de rintérêt qu'avait le demandeur à Texécution de Tobligation est difficile, ce qui amène une condamnation à payer une somme exiguë.
Ordinairement lorsque, à une stipulation incertaine, les parties ont ajouté une clause pénale, la mise en demeure du dé* bîteur donne au créancier le choix entre Faction qui naît de la stipulation principale {condictio incerti) et celle qui naît de la stipulation pénale {condictio certi)^ sans qu'il puisse cumuler avec la peine le bénéfice de l'obligation principale. Ce cumul pourrai}, au contraire, avoir lieu lorsque la peine a été stipulée pour réparation du relard apporté à l'exécution de l'obligation principale. Dans ce cas, les Romains disaient que la peine était stipulée rato manmte pacto (1).
LIVRE III, TIT, XIX
De inatilibiis stipalatianibns . Des stipulations inutiles.
Le Titre dont nous commençons l'étude n'est à proprement parler que le développement de celui que nous venons de com-
(4) VoirC. N., art. 4288 et fîSg.
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menter. En effet, les Romains appelaient stipulmo utUis celle qui était efficace, comme étant parfaitement conforme aux règles du droit civil et à celles du droit prétorien, et stipulatïo inutilis celle qui était inefficace, soit en droit civil, soit en droit prétorien. Traiter des stipulations inutilea, c'est donc rechercher quelles sont les conditions essentielles à Texistence des stipulations d'après le droit civil, et à leur validité d'après le droit prétorien. Le titre Dn inutiUbm stipulationiôm complète donc le titre De verborvm obligatione^ et dès lors sa place est marquée après celui dont 11 n'«St que le complément.
D'après, ce que nous venons de dire, l'on voit qu'il existait deux degrés d'invalidité des stipulations : — premier degré, la stipulation est nulle «po/wê- comme contrevenant à une règle de droit civil; — second degré, la stipulation est valable d'après le droit civil, et l'action qu'elle produit conduirait inévitablement à une condamnation du promettant ; mais le préteur intervient et accorde une exception qui paralyse l'action et amène l'absolution du défendeur, absolution qui aurait eu lieu de plein droit et sans le secours d'une exception, si la, stipulation eût été nulle.tpso
La stipulation peut être inutile à. raison niêmp. de l'objet auquel elle s'applique ; c'est à la nullité à raison de l'objet que s'appliquent leprincipium et Iqs parag;raphes i , 2, 22 et 24 de notre titre. Nous commencerons par les mettre spus les yeux du lecteur :
OmnU res quae domiaip npfitrp, . Toute chosa susceptible de prosubjicitur^ in stipulationcm deduci priété, soit meuble, soit immeuble, potest, sive illa mobilis, sive soli peut faire l'objet d'une stipulation, sit.
4. At si quis rem quœ ia rerUm . Maïs si ! quelqu'un avait stipulé natura non est aut esse non po- qu'on lui donnerait une chose qui test, dari stipulatus fuerit, veluti n'a ou ne peut avoir aueutte .exis- Stichum qui mortuus sit, quem vi- tence, par exemple Stichus^ qui vere credebat, aut hippocentaurum est mort et qu'il croyait vivant, ou qui esse, non possit^ inutilis erit sti- un. hippocen^taurc, chose qui ne pulatio. « ' peut exister, la stipulation sera
inutile* .
XdeiQ juris est, si rem sacram
aut religloiam qaam humani juris
esse credebat, vel publicam quœ
usibuB populi perpetuo exposita 8it^
ut forum yel theatrum, vel liberum
hominem quem servum esse crede-
bat, vel cujus commercium non
habuerit^ vel rem snam dari quis
stipulelur : nec in pendent! (ftit
stipulatio ob id quod publica res in
privatum dedmci, et ex libero servuR
iieri potest^ et commercium adi»
pisci stipulator potest, et res &tipala-
toris esse desinere potest; sed pro-
tinus inntilis est. Itcni contra licet
initio utiliter res in stipulatum de-
ducta ait, si postea in earum qua
causa de quibus supra dictum est^
sine facto* promissoris deyenerit,
extinguelur stipulatio. Àt nec sta^
tim ab initie talis stipulatio valebit,
LUCIUM TlTIDM, CUM S£RVUS ÉBIT,
DARE SPONDES? et sîmilia; quia quee natura sui dominio npstro exempta sunt^ in obligationem dcidaçi ruUo modo possunt.
.Sa. Item nemo rem suam futuram; in eum casum quo sua sit, utiliter stipulalur,
24 . Quod turpi ex causa promissum est^ veluti si quis homicidium vel sacrilegium se facturum promittat, non valet.
Il en sera de même si quelqu'un a stipulé qu*on lai donnerait une chose sacrée ou religieuse qu'il croyait être de droit humain, ou une chose publique^ qui est destinée d'une mani^ perpétuelle à l'usage public, comme une place ou un théâtre, ou un homme libre qu'il croyait esclave, ou une chose dont il n'a paa le commerce, ou la chose dont il a la propriété. Et il ne faut pas dire que la 8tip«latioQ aat en suspens parce que 1« c^iose publique peut devenir chose privée^ Thommc libre devenir esclave; ou parce que le stipulant peut acquérir le cbmmeit:e de la chose stipulée^ ou cette chose cesser d'appartenir au stipulant; mais il faudra dire que la stipulation est immédiatement inutile .'De même, en sens inverse, la stipulation cessera d'être utile, quoique primitivement la chose ait été.uUlem^t stipulée, si postéjîieu,-* rendent cette chose passe i^ans le fait du stipulant dans une des classes dont nous venons de parler. Et même il fdut dire que lit ) stimulation :.Fromettesi'^ous de me (knmr Lwius Titm, qumd il sera esclave ? et autres semblables, sont nulles dès l'origine, parce que les choses qui de leur nature ne sont pas susceptibles de propriété rié peuvent en aucune façon être Tobjet d'une obligation.
De même personne ne peut utilement stipuler .une chose qui doit plus tard lui appartenir, pour l'époque où elle lui appartiendra.
Les promesses dont la cause est illicite, comme si quelqu^un a promis de commettre un homicide ou un sacrilège, ne sont pas valable».
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Toutes les choses qui sont susceptibles de propriété privée peuvent être Tobjet d'une stipulation ; elles peuvent être stipulées à Tétat de corps certains, déterminés in tndivîduoy inspecie. On peut aussi stipuler des choses in génère \ mais dans ce derniercas il faut que la quantité soit déterminée ou au moins déterrai-
nable (4).
On peutaussi stipuler desfaits, si bien que le paragraphe 7 du titre précédent vient de nous apprendre' que, dans ce cas, on agirait prudemment en ajoutant à la stipulation principale la stipulation d'une peine, pour le cas d'inexécution de la part du débiteur. 11 faut également que le fait stipulé soit suffisamment déterminé : ainsi serait nulle la stipulation de bâtir une maison sans détermination de lieu, insulam œdificari non demonstrato loco (2).
Il faut en outre que le fait stipulé soit possible : impossibilium nulla obligatio est (3). Il doit aussi être moral et licite (4). Si la chose qui a été stipulée avait cessé d'exister au moment de la stipulation ou n'était pas susceptible d'exister selon les lois de la nature, la stipulation serait nulle (5). Il en est de même lorsque la chose stipulée existe, mais n'est pas susceptible de propriété privée, ne "peut entrer dans le patrimoine d'un particulier (6). Ces deux dernières règles peuvent être considérées comme des applications du principe que impossibilium nulla obligatio est, La bonne foi du stipulant est ici indifférente : notre texte nous donne pour exemple le cas où une personne aurait stipulé un homme libre qu'elle croyait esclave. Cependant les Insti tûtes nous disent que celui qui a acheté un homme libre qu'il croyait esclave a Yoctio empti, naissant du contrat de vente, pour obtenir du vendeur le quod sua intererat deceptum non es^e. Notre texte nous donne encore pour exemple le cas où l'on aurait
• (4) L. 91 etL. 145, pr., D., De vej'6. oblig, (xlv, 1); Voir C. N., art. H20.
(Î)L. 445, pr., D., De verb. obL (xlv, 4).
(3) L. 485, D., De reg, juris, (i, 47).
(4)g24, ft.m.
(5)§4,/i. fit,
(6) § 2, h. Ht.
stipulé une chose sacrée, religieuse ou publique (|u'on croyait èti-e dans le commerce ; et néanmoins les Institutes nous apprennent que celui qui aurait acheté Tune de ces choses comme étant clans le commerce aurait contre le vendeur Vactio empti. Voici le passage des Institutes qui contient cette décision :
Ju8t. Inslitutionam lib. III, tit. XXUi.
§ 5. Loca sacra vel reiigiosa, item
publica^ veluti forum, basilicaœ^
frustra quis sciens émit. Quœ
tamen si pro profanis vel privatis
deceptus a vcnditore emerit^ habe*
bit actioQcm ex cmpto quod non
haberc ei li«eat^ ut consequatur
quod sua inierest deq^ptum non
.esse. Idem juris est, si homincm
liberam pro serve emerit.
Celui qui achète sciemment des lieux sacrés, religieux ou publics, fait un contrat nul. Mais si quelqu'un^ trompé par son vendeur, a acheté une de ces choses comme profane ou privée, il aura contre son vendeur l'action née du contrat de vente, à Teâet d'obtenir l'estimation pécuniaire de Tintérêt qu'il avait à n'être pas trompé. l\ en est de même lorsqu'on a acheté un homme libre que Ton croyait être esclave .
La différence que nous venons de signaler entre la stipulation et le contrat de vente tient à la nature différente de ces deux contrats. La stipulation étant s^nWiyMm, la condictio qui en résulte ne peut naître lorsque la chose stipulée ne peut être Tobjet d'une obligation ; au contraire, en matière de vente, contrat bonœ fidei^ Faction empti soumettra au juge une question à juger ex œquo et bono, et dès lors on comprend très-bien que Tache-* teur trompé obtienne des dommages-intérêts. Allons plus loin et supposons que, dans la stipulation, le promettant est de mauvaise foi ; cette circonstance serait-elle de nature à faire accorder une action] au stipulant? Il est évident que, nialgré cette mauvaise foi du promettant, la stipulation manquant d'objet n'en restera pas moins inutilh^ et que dès lors aucune action ne pourra naître de cette stipulation . Mais n'y aurait-il pas lieu d 'accorder au stipulant une action autre que celle qui naît ordinairement du contrat de stipulation? Il faut distinguer : si le stipulant n'a fourni aucun équivalent, si le promettant s'obligeait antmodo/iawdi, aucune
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aetioii lïè sera iaceôrfée coïitte'lui;' si au 'cdiitrair^ le ^ptilaal a fmirni tin équivalent', qu'il y àitbôiïne ôti màifvaisé'fôl de la part dti promëttaht, îVaùra le droit de répéter 6èt équivalent pair ln,Mndr€Ho ob rèmdati re nnn secuta^ où, s'ït lé préfère, il pourra deiiiaiideT le qtndsaàintei^est decepfûmnonessè'p^rVéctio prœscriptis verhis^ et, avant Tadmission définitive de cette action prœscîHptis verbts dans la jurisprudence romaine, il aurait obtenu le même résultat par une actio in factum dans le cas de bonne foi etpar Yaetio de dolo dans Thypothèse contraire. En un mot, il y a lieu d'appliquer la théorie expliquée supra des contrats innomés. l^a maxime impossibilium nulla obligatio est se réfère à un empêchement naturel, à une impossibilité existant au même degré pour tcmt homme, et non à une difilculté d'exécuter jpersonnelle au débiteur ; difficulté qu'il ne faut pas confondre avec une impossibilité résultant des lois de la nature. De là dérive la possibilité, d'être tenu ad dandam rem aliénant, ce qui arrive très-fréquemment lorsqu'on s'oblige à donner des choses in génère, et ce qui peut aussi arriver lorsqu'on s'oblige à donner un corps certain. On peut donc très-régulièrement stipuler d'une personne une diose appartenant à un tiei-s, dé même que- l'on peut valablement légueria Chose^ d'autnri perdamnatïm^m. C'é^t àti débiteur héritiei^ ou promettant à se procurer la pïoprîété de la chose due, pour lu transmettre au créancier. Ce peut être là un fait qui lui soit personnellement difficile, mais ce n'est pas un fait impossible. S'il ne peut se procurer là chose due qui appartient à autrui, ♦il en payera l'estimation. -
L. 437,:§ 4, D., Deverb. obltg. (xlv
VëNULEIVS, lib. ^ Stipulatiooum . . V£Nl}LRllS,mr6 4,desSti|tiltli«iis.
niud inspiciendum est, an qui centum dari piromisit confestim tencatur, an vero cesset obligation donec pecuniam conferre possit ? Quid ergo si neque domi habet, neque inveniat creditorem? Sed hœc recedunt ab impedimento nata«
Il faut examiner si celui quia promis de domicr cent est tenu immédiatement, ou si au contraire Tobligation cesse jusqu'à ce qu'il puisse payer cette somme *^ Que dire en eflFet s'il n'a pas cette somme, et qu'il ne trouve pas à l'emprunter? Mais ce
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rali^'efc. rcspiciuiii ad' ftciiltattiiii
daudi^Est autem faciiltaft^;gfi:^«
commodum incommodamque, non
reram quse promittuntur : et alio-
qnîû, id qtils Stîchum dari spoponde-
rit, qusGTëmas Bbî sit StichUB : aut
si noa' mtàltom raferre Tidettur,
Ephesi :daturun(i. se, aa qupd Epbesi
sit, cum ipse Romae sit, dare spon-
deat; nam hoc quoque ad facul-
tatem dandi pêrtinet : quia in pe-
cunia et Jd Sticho illod commune
esl^ quod promissôr in prUBsèntia
dare non pptest# Et generaliter
causa difficultatis ad incommodum
promissoris, non ad impedimentum
stipulatoris pêrtinet : ne incipiat
dici eum quôque dare non posse,
qui airenum seryum, quem èominue
ndh yt^ndat, dare promiserit.
n'ert paalàun empêcbemenl natuc«l^ cep'^t ^'one clt0lfa)té perton*
nelle d'exécution . II s'agit Jà du plus ou moins de facilité que présente pour le débiteur personnellement rexécntionderoblîgation, et non d^un empêchettieiit tenant à la nature des choses promises; ciar autrement si quelqu'un avait promis. de donner Stichus, nous devrions rechercher où se trouve Stîchus, ou s'il n'importe pas beaucoup d'examiner si quelqu^un qui se trouve k Rome n'a pas promis de donner quelque chose qui est à Ëpbèse; car cela aussi se rapporte à une difficulté personnelle d'exécution. En effet, dans Tespèce de la somme d'argent et dans celle deStichus il y a cela de cémmun, que pour le moment le promettant ne peut exécuter son obligatioa* Il • faut donc dire en thèse générale que les difficultés d'exécution sont à la charge du promettant et ne nuisent pas au droit du stipulant^ afin qu'on ne vienne pas^dire que celui-là est dans l'impossibilité d'exécmter son obligation qui a promis de transférer la propriété d'un esclave d* autrui que son maître refuse de vendre»
Je ne puis stipuler ma propre chose, ce qui Veut^ire que je ne puis pas stipuler qu'on m'en transférera la propriété : on ne peut, en effet, me rendre deux fois propriétaire pour le tout d'une même chose» ce qui se réfère encore à la règle impossibilium mlla obligatio est. Il ne faudrait pas croire cependant que toute stipulation m'est interdite à l'occasion de ma chose. C'est ainsi que je puis valablement stipuler qu*on m'en restituera ,1a possession ; c'est ainsi encore que je puis valablement stipuler le prix de la chose qui m'appartient (0 •
(4) L. 82, pr., D., De verb. obHg* (xlv, 4).
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On ne peut valablement stipuler une chose dont on n'a pas le commerce, dont on ne saurait acquérir la propriété. Il en est ainsi soit qu'il s'agisse d'une chose hors du commerce d'une manière absolue, soit qu'il s'agisse d'une chose dont l'acquisition est interdite au stipulant. En sens inveree, s'il s'agissait d'une chose dont l'acquisition serait interdite au promettant, la stipulation serait parfaitement valable; l'exécution de l'obligation n'est pas en effet impossible dans ce cas-là. C'est au promettant à s'imputer d'avoir promis une chose de cette espèce : il lui sera difficile, mais non impossible, d'exécuter son obligation ; c'est à lui à s'arranger de manière à procurer la chose promise au stipulant, sans Tacquérir lui-même, puisqu'il ne peut en devenir propriétaire. C'est ainsi qu'un président de province, qui ne peut acquérir des immeubles dans la province qu'il administre, peut néanmoins les promettre par stipulation (1). C'est ainsi encore qu'un tuteur ne peut acquérir la propriété d'une chose appartenant à son pupille, et peut néanmoins s'obliger^à •en transférer la propriété à autrui (2). Le texte suivant expose . nettement le principe que nous venons de développer :
L. 34, D., De verb. oblig. (xlv
ULPIANUS, lib. 48, ad Sabinam.
Multum iutercBt utrum ego &lipu- 1er rem cujas commcrcium habere non possum, an quis promittat. Si stipuler rem cujus commercium non habeo,* inutilem esse stipula tioncm placet; si quis promittat, cujus commercium non habet, ipsi nocere, non mihi.
ULPIEN, lirre 48, sur Sabimis.
Il importe beaucoup de distinguer le cas où je stipule une chose dont je n*ai pas le commerce, du cas où quelqu'un promet une chose dont it n'a pas le commerce . Si je stipule une chose dont je n'ai pas le commerce, la stipulation est inutile ; si quelqu'un me promet une chose dont il n'a pas le commerce, celalui nuira et non à moi .
Notre paragraphe 2 nous dit, in fine, qu'il faut bien se garder do
(l)L. 65, pr., D., D6 C07ttr. empt, (xviii, 4), (f) L, 34, iJ 7, D., De contr, empt, (xviii, 4),
croire que la stipulation d'uu homme libre, d'une chose sacrée, religieuse ou publique, ou de toute autre chose qui n'est pas dans le commerce, doive être regardée comme étant in pendentif par cette considération que Thomme libre peut devenir esclave, la chose sacrée profane, la chose publique privée. La stipulation est nulle ab initio faute d'objet, elle restera nulle quels que soient les événements qui se produisent ultérieurement. On pourrait croire que c'est là un effet de la règle Catonienne appliquée aux stipulations. Il n'en est rien cependant ; car, de môme que Ton ne peut pas plus léguer conditionnellement qu'on ne le peut purement un homme libre, une chose sacrée, religieuse ou publique, de même on ne peut pas plus stipuler conditionnellement que purement l'une de ces choses. Dans ce cas, en effet, la nullité de la stipulation, comme celle du legs, tient à un principe supérieur à la volonté, soit du testateur, soit des parties. L'application delà règle Catonienne, au contraire, est subordonnée à cette volonté, puisque le testateur au cas de legs, ou les parties au cas de contrats, peuvent écarter cette règle en ajoutant une condition. Si je stipule ma propre chose purement, la stipulation sera nulle ; mais je puis éviter cette nullité par Taddition d'une condition (I ).
L. 31, D., Deverb. oblig. (xlv
POMPOnUSJib. 24, ad SaMDnm. POHPONIUS, liv. 24, sarSabinvi.
Si rem meam 8ub conditione ati- Si je stipule ma propre chose sous puler, utilis est stipulatio, si condi- condition, la stipulation est valable, tionis existentis tempore mea non si au moment de Farrivée de la con- 8it. dition, cette chose ne m^appartient
plus.
Il ne s'agit pas ici d'un défaut absolu de commercium eu
(\) k plus forte raison pourrais-Je stipuler ma propre chose pour le cas où elle cesserait de m'appartenir. — Pour les legs, même théorie^ Instit.j^ § 40, de Legatis (n, 20); L. 98, D., De condit. et demofist (xxxv, 4 ) ; L. 44 , §2, D., deLeg, 4» (xxx).
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ce qui touche Tobjet de la stipulation. La chose stipulée est bien dans le commerce, il n'y a que moi qui ne puisse pas la stipuler; un autre le pourrait, et il m'est permis de prévoir le cas où cette chose cesserait d'être mienne. U^n serait autrement si le défaut de commercium était absolu, la stipulation conditionnelle ne me serait pas plus permise dans ce cas que la stipulation pure et simple. Ainsi seraient inutiles les stipulations suivantes : Illum quum servits bsse cceperit
DARfi SFÛNDBS? EUM LOGUM QOUM EX SAGRO REUOIOSOVB FROFANUS
sssE coEPERiT, DARi (4)? — En co qui touche la stipulation d'un homme libre, les textes donnent encore une autre raison d'en défendre la stipulation même conditionnelle : Casum advei^ iamque fortunam $pectari hamines liberi neque civile neque naturaie est (2).
Si nous supposons une stipulation valable à l'origine, que faudra-t-il décider si, postérieurement, l'exécution de Tobligation contractée par le promettant devient impossible à réaliser? Ici il faut distinguer : si cette impossibilité d'exécution s'est produite sans le fait du promettant, il est délié de son obligation ; si, au contraire, c'est par son fait que l'exécution de l'obligation est devenue impossible, il devra indemniser le stipulant (3).
Je dois un esclave et je l'affranchis, je ser^i tenu d'indemniser le créancier, sans qu'il y ait à rechercher si je savais ou non être tenude cette obligation. Au contraire, je dois l'esclave d'autrui et son propriétaire l'affranchit, je suis libéré. Sur ce point, nulle diflSculté ; mais si l'affranchi redevient esclave , l'obligation renaîtra-telle ? Oui, d'après Gelse (4); non, d'après Paul, parce
(4) L. 83, § 5^ D., De verb, oblig. (xlv, i); même théorie relativement aux legs. Voir l*exceUente étude sur U règle Catonienne de notre savant collègue^ M. Machelard, n<»' 29 à 33.
(2) Loi 83, §6, D., -De verb. oblig, (xlv, 1).
(3) Loi sa, § 5, Dé, De verb, oblig. (xlv, ^ J même théorie pour les legs cl ûdéicommis, Instifc,, g 46,rfe Leg, (u,20); h. 25, § 2, D., Ad sénat. trebelL (xxxvi, 4).
(4) L. 79, § 3, D., De leg. 3° (xxxii).
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que le môme homme n'est plus le même esclave, novu$ enim videturhamo esse (4).
Nons avons déjà vu ce que les Romains entendaient par causa civiln obttgationis. Sans cette eausa^ il n'y a qu'un simple pacte et l'obligation n'est pas munie d'une action. Dans le contrat verbis lo. causa eivîlis obligationis consiste, ainsi que nous l'avons vu, dans la formalité d'une demande et d'une réponse conforme à la demande. En droit français, le mot cause a un autre sens : la cause d'une obligation c'est le but immédiat que se propose d'obtenir celui qui s'oblige, et l'art. \\^\ du Code Napoléon dispose : « L'obligation sans, cause ou sur une fausse » cause, ou sur une cause illicite ne peut avoir aucun effet. » En droit romain, il en était autrement. Si celui qui promettait le faisait en vue de retifer de son obligation un certain avantage, et que son but ne fût pas atteint, jure civili la stipulation était valable; mais si le créancier le poursuivait, le débiteur avait pour repousser son action Vexceptio doli^ alors même qu'au temps du contrat le stipulant n'aurait commis aucun dol, parce qu'il y avait dol de ce dernier dans le fait de persister à exiger l'exécution d'une obligation contractée sans cause, ou en vue d'une cause qui ne s'était pas réalisée (5i). Bien plus, le; débiteur avait dans ce cas, aussitôt qu'il était certain que le but pour lequel il s'était obligé ne pourrait être atteint, une condietio pour obliger le stipulant à le libérer (3) . Les mêmes décisions devaient-elles être admises lorsque la cause en vue de laquelle l'obligation avait été contractée était illicite? Oui, si nous en croyons Paul (i) ; maisPapinien décide au contraire que, dans ce cas, la stipulation est Inutile /îi»^ civili (5), en sorte que le promettant poursuivi par le stipulant n'aurait besoin de faire insérer dans la formule de l'action aucune exception. On a cherché à concilier ces deux
(4) L. 17, D., Deiw^tm. 'oel transf. kg. (xxxiv, 4), et L. 98, § 8, D., De
SùlUt» (XLVI, 3).
{%) L. «, § 3, D., De dolimali et metus eœeept. (xuv, 4)* (3) L. 5, ^ h,J),^ De action, empt. etvend' (xix, 4). (&) L. 8, D,, i)â condict. obturp. vel inj, eamim (xii, 5). (5)L. «jll3^D., De verb.obL {nvf» 4).
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textes en disant que Papinien suppose que le stipulant convient devant le magistrat que l'obligation a une çama turpis, tandis qu'au contraipe Paul se placerait dans Thypothèse où le créancier ne voudrait pas convenir devant le magistrat de Timmoralité de la cause et indiquerait une cause licite, hypothèse dans laquelle le magistrat, au lieu de refuser l'action comme dans le cas précédent, délivrerait une formule avec insertion de Vexceptio doit. Cette conciliation ne nous paraît pas admissible, parce que, si Ton part du principe que la cause illicite entraîne une nullité ipso jure, principe qui est celui de Papinien {stipulatio
ab initio non valet), le.magistrat devrait refuser Faction dans
le premier cas et la délivrer sans exception dans le second, une exception étant inutile pour que le débiteur puisse opposer une nullité reconnue par le droit civil ; donc, dans le système de Papinien, il n'y aura jamais lieu d'insérer une exception dans la formule, tandis que Paul suppose cette insertion pour le cas où la turpis causa serait déniée. Le mieux est donc de reconnaître que les deux textes sont inconciliables et qu'il y avait probablement divergence entre les jurisconsultes.
Nous arrivons maintenant aux causes de nullité des stipulations provenant de pe que, dans notre langage juridique moderne, nous appellerions l'incapacité de Tune ou de l'autre des parties contractantes. — Voici les paragraphes de notre titre qui sont consacrés à ce sujet :
6. Item inutilis est stipulatio, si vel ab eo stipulerls qui tuo jurl subjectus est^ vel si is.a te stipuletur.
Sed servus quidem^ non solum domino suo obligari non potest, sed nec alii quidem uUi; filii yero familias obligari possunt.
7 . Mutum neque Btipulari ncque promittere posse palam est, quod et in surdo receptum est; quia et is qui stipulatur, verba promittentis, et is
De même la stipulation est inutile^ si vous stipulez de celui qui est soumis à votre puissance^ ou si cette personne stipule de vous. Mais Tesclave non-seulement ne peut s'obliger vis-à-vis de son maître, mais encore vis-à-vis de personne. Les fils de famille, au contraire^ peuvent s'obliger.
Il est évident que le muet ne peut ni stipuler, ni promettre : la même décision a été appliquée au sourd, parce que celui qui stipule doit en-
qui promittit^ yerba stipulantis audire débet : unde apparet^ non de eo nos loqui qui tardius exaudit, sed de eo qui omnino non audit.
8. fohosus nullum negotium gerere* potest^ quia non intelligit quid agit.
9. Pupillus omne negotium recte gerit, ut tamen sicubi^tutoris aucto- TÎtas necessaria sit, adhibcatur tutor, veluti si ipse obligetur : nam alium sibi obligare etiam Bine tutoris auctoritate potest.
4 0. Sed quod diximus de pupil- Us, utiqne de iis yerum est qui jam aliquem intellectum habent : nam infans et qui infanti proximus est, non multum a furioso distant, quia bi^'us aetatis pnpiili nuUum habent intellectum ; sed in proximis infanti, propter utilitatcm eorum> benignior juris intêrpretatio facta est, ut idem juris habeant quod pubertati proximi .
Sed qui in potestate p^rentis est impiibes, ne auctore quidem pâtre obligatur.
4 2. Item verborum obligatio inter absentes concepta inutilis est.
Sed cum hoc mâteriam litium contentiosis hominibus prœstabat^ forte post tempas taies allegationes opponentibus^ e^ non prsescntes esse vel se yel adversarios suos contendentibus, ideonostra constilutio propter celeritatem dirimendarum litium introducta est^ quam ad Ceesarienses
tendre les paroles du promettant, et celui qui promet, le» paroles du stipulant. Il suit de là que nous n'entendons pas parler de celui qui n'entend quedifficilement, mais seulement de celui qui est complètement sourd.
Toute opération juridique est interdite au fou, parce qu'il n'a pas rintelligence de ce qu'il fait.
Le pupille fait régulièrement toute espèce d'opération juridique, pourvu toutefois que le tuteur intervienne dans les cas où son autorisation est nécessaire, par exemple lorsqu'il s'agit, pour le pupille, de s'obliger ; mais, s'agit-il de devenir créancier, il le peut sans l'autorisation de son tuteur.
Ce que nous avons dit des pupilles n'est vrai que de ceux qui ont déjà quelque intelligence; car Tenfant et celui qui sort à peine de l'enfance • diffèrent bien peu des fous, les pupilles de cet âge n'ayant aucune intelligence. Mais quant à ceux qui sortent à peine de l'enfance, on a, dans leur intérêt, admis une interprétation moins rigoureuse, qui les assimile à ceux qui approchent de la puberté. L'impubère soumis à la puissance paternelle ne peut s'obliger, même avec l'autorisation de son père .
De même une stipulation intervenue entre absents est inutile.
Mais comme ce priftcipe fournissait ample matière de procès aux hommes de mauvaise foi, qui longtemps après venaient prétendre qu'eux ou leurs adversaires n'étaient pas présents lors de la stipulation, nous avons promulgué une constitution adressée aux avocats de Césarée,
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advoc&toi «çripsimui» per qnam diâ-»
posuimus taies seripturas quœ presto esse partes lûdicant^ omnimodo esse credendas, nisi ipse qui taHbusutitur improbis allegatioBibus, manifestissimis probationibus vel per scripturam vcl per testes idoneos adprobdverit, in ipso toto die que conficiebatur in« strumentum, sese vel adyersarium snum in aliis loeis esse.
ayant pour but de faire arriver plu« promptement à la solution dés proces. Cette constitution ordonne que Iorsqu*un écrit constatera que les parties étaient présentes, il devra faire foi complète, À moins que celui qui prétendrait le contraire ne prouve que lui ou son adversaire ont passé dans un autre lieu le jonr fout entier delà confection de l'acte, et cela par des preuves bien certaines^ par exemple par d'autres écrits ou par des témoins irréprochables.
. Nous avons à rechercher quelles personnes peuvent stipuler, et quelles personnes peuvent promettre. A l'exemple des textes qui précèdent nous généraliseronâ cette question et nous rechercherons quelles personnes peuvent devenir créancières en vertu d'un contrat, quelles personnes peuvent s'obliger; en ayant
-soin, bien entendu, de faire remarquer quels sont les principes qui ne s'appliquent qu'à la stipulation. Les Institutes nous apprennent que la qualité de citoyen romain n'était pas nécessaire pour quîon pût devenir créancier ou débiteur. Presque tous les contrats appartenaient au jus gentium (i). Cependant, d'après la manière dont les jurisconsultes romains envisageaient lé jus gentium^ qu'ils considéraient comme se composant seulement des règles juridiques qui se retrouvent dans la législation de tous les peuples (2), on serait
' porté à croire que la stipulation est du droit civil, de ce droit quod quiêque populus ipse sibi constituit (3), puisqu'elle est une création arbitraire du droit romain, et ne]|doit passe retrouver nécessairement dans toute législation, tandis qu'il en est autrement pour la plupart des autres contrats, sans l'existence desquels on ne peut comprendre de société, et qui ont été introduits twie exi-
(4) Instit., g 2, in firie^ De jure naturali gentium el dvili (i, %). (2) Instit^ibid.
(3)In8tit.,§4, eod. Ut,
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gente et hnmaniê neeeêsitaiihuê (4). Aussi est-il très-probable qu'originairement la stipulation n'était pas un mode de création des obligations accessible huxperegrini; mais au temps classique on avait admis depuis longtemps, par faveur pour les relations internationales, que les pérégrins pourraient stipuler et promettre (î). Pour les contrats litteris {nomina transûripticia), qui ont à un degré plus prononcé que la stipulation le cachet quiritaîre, il y eut discussion entre les écoles pour savoir s'ils étaient juris eimlis oujuriê geniium (3), de sorte que, môme pour les contrats litteris, nous voyons Tesprit de progrès se faire jour.
La qualité de personne ^t'/wris n'est pas nop plus indispensable pour pouvoir prendre part à une stipulation, soit qu*il s'agisse d'y jouer le rôle actif, soit au contraire qu'il s'agisse de devenir débiteur, et ce principe est applicable à toute espèce de contrats. Il y a néanmoins plusieurs distinctions à faire à cet égard. Une première distinction nous est indiquée par le paragraphe 9 de notre titre.
La personne alîeni juris contracte-t-elle avec celui sous la puissance duquel elle se trouve; ju7*e civiliy le contrat est nul, parce qu'il y a ici una eademque persana^ et que le chef de famille, pour qui la personne alieni juris acquiert, ne peut être tout à la fois créancier et débiteur par rapport à une même obligation. Cependant les jurisconsultes admettaient qu'il y avait dans ce cas obligation naturelle (4). Lorsque le ûls de famille a un pécule castrense ou quasi-castrense, la règle que nous venons d'étudier n'est pas applicable, parce que, à l'égard de ces sortes de pécules, le fils de famille est quasi paterfamilias.
Lorsqu'il s'agît de contrats intervenus entre la personne alieni juris et des personnes autres que celle sous la puissance de laquelle elle est placée, il faut distinguer s'il s'agit d'un esclave ou d'un fils de famille. Si nous en croyons notre paragraphe 6^ l'esclave ne
(1) InsUt.,§ S, eod» tit,
(2) Sauf Texception ci- dessus mentionnée pour la formule spondss ne? SPONDEO, propre aux citoyens romains. Voir Gaïus, Com. iii^ § § 93-94.
(3) Gaïus, Gom. III, § 433.
(4) InstU , , ^ \ , De fidejuss . (m, 20).
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pourrait obliger personne envers lui, et ne pourrait s'obliger envers personne ; mais ce principe n'est vrai que s'il s'agit d'obligations civiles; car le contrat de Tesclave produit des obligations naturelles. En effet, si l'esclave, en contractant avec son maître, peut l'obliger naturellement ou s'obliger naturellement envers lui, pourquoi n'en serait-il pas de même quand il contracte avec toute autre personne? L'esclave s'oblige même civilement ex dçlicto ou qwui ex delicio. Dans ce cas, il pourrait être poursuivi après son affranchissement; et, même avant cet affranchissement, la personne lésée pourrait agir contre le maître noxditer^ c'est-à-dire de telle sorte que le maître eût le choix entre indemniser complètement du dommage causé par cet esclave ou faire abandon dé l'auteur du délit.
L. 14, D., Deoblig, et act. (xliv
ULPIANDS, lib. 7 DisfaUtionom.
Servi ex delictis qoidem obligantur, et si manumittantur^ obligati rémanent : ex contractibus autcm ciyiliter quidem non obligantur^ sed naturaliter et obligantur^ et obligant.
Denique, si servo^ qui mihi mntuam pecuniam dederat, manumisso solvam, liberor.
DLPIEN, Um 7 des Disfvles.
Les esclaves s*obligent par leurs délits^ et^ après leur afiranchissement, ils demeurent obligés. Par leurs contrats ils ne s*obligent pas civilement^ mais ils s'obligent naturellement et obligent de même envers eux. Enfin, si un esclave m*a prêté de Targent et qu*après son affranchissement je paye entre ses maios, je suis libéré.
Le fils de famille est aussi capable de contracter qu'un, père de famille, et s'il s'oblige, le créancier aura action contre lui, quoiqu'il n'ait pas de patrimoine. Il y a donc à ce point de vue, une grande différence entre le fils de famille et l'esclave, entre les effets de la puissance dominicale et ceux de la puissance paternelle.
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L. 39, D., De ohligat. et ac/. (xliv
GAIGS^ lib. 3, ad Edietvm proTindale. fiAIUS, livre 3^ svr TÉdit prtTineitl .
Filinsfamilias ex omnibos causis tanqôam paterfamilias obligatur, et ob id agi cum eo tanqaam cum patrefamilias potest.
Le fils de famille s'oblige à Tinstar du père de famille, quelle que soit la source de Tobligation, et, en conséquence, dh peut agir contre un fils de famille comme on agirait con« tre un père de famille.
Le muet ne pouvait ni stipuler ni promettre ; il en était de môme de celui qui était complètement sourd . Ceci tenait à la forme du contrat ver bis; notre texte nous le dit : le muet ne pouvantparler ne peut contracter dans cette forme, palam est, cela est évident. Quant au sourd, il ne prendra point part à la stipulation, quia, dit notre paragraphe 7, et is qui stipulatur verba promittentîs, et is qui pramittit verba stipxdantis audire débet. Il y a là ce que nous appellerions aujourd'hui des incapacités naturelles. Aussi les contrats verbis sont seuls interdits aux muets et aux sourds; en effet dans les autres contrats le consentement nécessaire peut se manifester autrement que par des paroles.
L. 48, D., De obligat, et act. (xLiv
PACLUS, lib. 46,adPlaatiiim.
In quibuscunque negotiis sermone opus non est^ sufficiente consensu^ lis etiam surdus intervenire potest, quia potest intelligere et consentire, velut in locationibus conductionibus, empUonibus, etceteris.
PAUL, IWre 16. sor Plantins.
Dans tous les contrats où, le consentement suffisant, il n'est pas besoin d'user de la parole, le sourd peut intervenir, puisqu'il peut comprendre et consentir. Il en est ainsi •en matière de louage, de vente^ etc.
C'est par les mômes motifs que la stipulation ne pouvait se faire entre absents, tandis qu'il en était autrement des autres contrats. De ce principe que la stipulation ne peut se faire inter afoen/e«(cequi veut dire qu'elle ne peut intervenir entre personnes qui ne sont pas présentes Tune et Tautre dans le même lieu au moment de la stipulation), il résultait un grand inconvé-
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nient. Les débiteurs de mauvaise foi, poursuivis en vertu d'un écrit fait pour constater qu'une stipulation était intervenue, prétendaient qu'eux ou leur adversaire se trouvaient, au moment de la stipulation, dans un lieu autre que celui indiqué comme ayant été le théâtre de la stipulation. De là un très-grand nombre de procès. Justinien, pour y mettre fin, décida, par une constitution dfttée des calendes de novembre 534 , qu'à l'avenir tous ceux qui prétendraient, contrairement à un écrit présenté en justice par l'adversaire, qu'eux ou leur adversaire ne s'étaient pas trouvés au moment de la stipulation dans le lieu indiqué, ne seraient admis à faire cette preuve contraire que par écrit ou par témoins irréprochables, et sous la condition de prouver soit leur absence, soit celle de leur adversaire, pendant le jour tout entier indiqué comme étant celui où la stipulation -avait eu lieu (1). Cette constitution est remarquable en ce qu'elle prouve, au moins selon nous, que le droit romain admettait, en principe général, la possibilité de combattre une preuve écrite par la preuve testimoniale. Les motifs de la constitution le démontrent : elle n'a pas ^our but d'admettre, dans un cas particulier et sous certaines conditions, la preuve testimoniale contre le contenu d'un écrit. L'empereur nous dit au contraire que l'admissibilité de la preuve testimoniale contre la preuve littérale, étant, dans le cas particulier qu'il prévoit, la source d'un grand nombre de procès, un remède est nécessaire, et ce remède consistera en ce que la preuve testimoniale ne sera ici admise contre le contenu de l'écrit que sous certaines conditions*
Le paragraphe 8 de notre titre nous dit que le fou (furioms) ne peut s'obliger par aucun contrat, nullum negotium gerere potest, parce qu'il ne comprend pas ce qu'il fait, quia non intelligit quid agit^ et cette raison s'applique en efiet à tous les contrats et quel que soit le rôle que.le fou. y joue, soit qu'il s'agisse pour Jui de devenir créancier,soitqu'aucontraire il contractedesobligati6ns(2). La folie est rarement un état constant ; elle présente plus habituelljement des intervalles lucides. Pendant ces intervalles, le
(4) L. 44, C, De contrah. et committ. sHp, (nu, 38)» (*)L# 1,8 H D.,De0blig. etact. (xlïv, 7).
fitHosus est pleinement capable et contracte très-régulîèreraent, même en s'obligeant. Il peut aussi faire son testament dans tin moment lucide (1). En droit romain, la capacité du fou pendant les intervalles lucides était la règle générale, ainsi que le prouve surabondamment le texte suivant :
L. 2, C, de Contrah. empt. (iv
iHipp* DIOGLET. etMUUi. AA. AVlTd.
Emptionem et yenditionem consemam desiderare, nec furiosi ullom esse eonsensum manifestum est. XntcrmiBsionis autem tempore furiosos majores viginti quinque annis venditiones, et alioa quoalibet contractus posse facere non ambigitur.
Les Empereurs DIOCLÈTIBIV et HAXl- IIIBN.AIIGDSTES, AAVITUS.
H est certain que la vente exige le consentement des parties, et cmc le consentement donné par un fou est nul. Mais aussi il est hors de toute controverse que les fous ma* jeurs de vingt-cinq ans peuvent^ pendant les intervalles lucides, faire des ventes et tous autres contrats.
Dans notre droit, au contraire, on interdit les personnes qui sont dans un état habituel d'imbécillité, de démence ou de fureur (art. 489, G. N. ), et postérieurement au jugement dlnterdiction, il existe en leur faveur une présomption légale de non-lucidité constante (art. 502, G. N.), laquelle n'admet pas de preuve contraire (art. 1352, G. N.).En droit romain, les fous ne sont donc frappés que d'une incapacité naturelle ; chez nous, au contraire, l'interdiction crée pour les moments lucides une incapacité civile à côté de l'incapacité naturelle qui existe dans les moments non lucides.
Le prodigue qui a été interdit par le préteur a sa raison tout entière, et, l'interdiction dont il a été frappé n'ayant pour but que de le protéger, il en résulte qu'il peut devenir créatncier, mais qu'il ne peut s'obliger.
L. 6, D,, De verb. ohlig, (xlv
ULPIANUS, lib. 1, ad Sabinnm. OLPIEN, lit. h, sor Sabînns.
Is cul bonis interdictum est sti- Celui qui a été interdit de Tad-
(1) Inst., § ^ , Quibas non eslperm%$$. facere testam, (n,^42).
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pulando sibi acquirit; tradere rero ininistration de ses biens peutdeve-
nonpotest, vel promittendo obligari : nir créancier en stipulant; mais il
et ideo nec fîdejussor pro eo inter- ne peut ni livrer ni s*obIiger; et, par
yenire poterit , sicut nec pro fu- conséquent, un fidéjusseur ne peut
rioso . s'obliger pour lui, pas plus que pour
un fou.
Nous arrivons à une dernière classe d'incapables, à la classe des impubères dont notre texte s'occupe dans les paragraphes 9 et 40. L'examen de ce sujet exige plusieurs distinctions. Le texte s'occupe d'abord de l'impubère swt /wm, et la dernière phrase du paragraphe 40 contient le principe général applicable à l'impubère ali&ni juris. Nous suivrons l'ordre des Institutes, et en c^nséquence nous nous occuperons en premier lieu de l'impubère ' sut juris. du pupille. Le paragraphe 9 nous dit qu'il peut sans Vauctoriias iutoris obliger envers lui, mais que cette auctoritas lui est nécessaire lorsqu'il veut contracter des obligations. Ce n'est là que l'application du principe général que le pupille peut faire sa condition meilleure sine tuions auctorUate, mais que cette auctoritas lui est nécessaire pour faire sa condition pire . Le pupille est donc à peu près dans la même position que le prodigue interdit. A s'en tenir au texte du paragraphe 9, aucune distinction ne serait, nécessaire en ce qui concerne les impubères sMi^wm; mais le paragraphe 4 nous présente la division suivante comme trèsimportante : le pupille est ouinfans ou infanti proximus ou pubertati proximus. Primitivement le /)M6er/aa'pro:i?«mw« jouit seul delà CdipdiCiié d'obliger euvoYslui sine tutorisauctoritate y et de s'obliger lui-même cum tutoris auctoritate. Vinfans et Viafanii proximus ne peuvent prendre part à aucune opération juridique : Non multum a furioso distant hujus œtatis pupilli, nuHum habent intellectum; ils ne peuvent donc pas même devenir créanciers. Mais dans la suite des temps, et à une époque qu'il nous semble impossible de préciser, une benignior interpretatio assimila Yinfanti proximus au pubertati proximus^ et il ne resta plus d'absolument incapables que les pupilli infantes. Reste à savoir à quel moment cessait Yinfantia^ ce que les Romains entendaient par i^p in fans. Sur ce point deux systèmes sont en présence.
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Premier système. — Comme Findique l'étymologie du mot, Yinfam (de m privatif et de /art, parler) est celui qui ne peut pas matériellement prononcer les paroles de la stipulation. Dès (pi' un pupille peut parler, peut matériellement prononcer les paroles nécessaires à une opération juridique , il n'est plus infans; mais comme il parle sans comprendre les paroles qu'il prononce, comme il est vrai de dire que nullum intetlectum habet, il est dès ce moment infanti proximus, A sept ans il est vrai de dire que cUiquem habet intellectum; et à cet âge il comTnence à être pubertati proximus ; à douze ou quatorze ans, selon le sexe, il acquiert le plénum judicium et devient capable de tous les actes de la vie civile, sauf la reslihitio in integrum, dont le préteur accorde le bénéfice à tout mineur de vingt-cinq ans lésé par une opération juridique quelconque. Dans ce premier système on arrive à décider qu'au temps classique, et à raison de la benigniorinterpretatio dont nous parlent les Institutes, laquelle assimile V infanti proximus 9.\i pubertati proximus, on arrive, disons-nous, à décider que dès l'instant où un pupille pouvait matériellement prononcer des paroles, il pouvait prendre part à toutes les opérations juridiques, sauf la nécessité de Vauctoritas tutoris dans les cas où il aurait rendu sa condition pire. Ainsi il eût suifi qu'un pupille pût matériellement prononcer ces mots : decem aureos mîhi dare spondes? pour que ces mots prononcés par lui et suivis de la réponse spondbo, faite par une autre personne, engendrassent une obligation de la part du promettant, quoique le stipulant eût parlé sans aucune espèce d'intelligence de ce qu'il disait. Les partisans de ce système disent que Yinfantiœproximiias a été supprimée et Yinfantia prolongée jusqu'ï sept ans par une constitution, datée du 6 des ides de novembre 426, des empereurs Théodose II et Valentinien III (4). Cette constitution, réunissant en une seule classe les m/«»^e< et les infantiœ proximi, rétablissait ainsi la théorie primitive qui les déclarait tous incapables de contracter. Ce serait un retour au très-ancien droit.
(4) Cette constitution forme la loi 8^ C. Th., De matem. bon* (viii^ 8), cl la loi 48, C, De jure delibcrahdi (\ij 30).
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Second système. — Le pupille est infans jusqu'à ce cpi'il ait atteint Tâge de sept ans ; de sept k douze ou quatorze ans il est infanii proximw ou pubertatt proximus^ Btéïon le degré de développement de son intelligence. L'appréciation de ce degré de développement de Tintelligence devant être faite pour cliaque individu en particulier, devait être la source de bien des difficultés pratiques ; elle contribua très-probablement beaucoup à faire admettre la benignior interprétation qui assimile Vinfmii proximui au pubértati proximus. Mais dans ce système, avant conime après la constitution de Théodose II et Valentinien lîl, Vtnfantia allait jusqu'à sept ans, et le pupille qui n'avait pas atteint cet âge ne pouvait prendre part à aucune opération juridique, môme pour rendre sa condition meilleure.
On voit par l'exposé que nous venons de présenter des deux systèmes qu'ils arrivent aux mêmes résultats pratiques en ce qui touche l'époque qui s'étend delà constitution de Théodose II et Valentinien III jusqu'à Justinien, et que, pour l'époque antérieure, la question consiste à savoir s'il n*y a d'incapable d'une manière absolue que le pupille qui ne peut pas matériellement prononcer les paroles, la capacité dont il est question dans le paragraphe 9 de notre texte appartenant à tousceux qui matériellement peuvent parler ou si au contraire il faut dire que, mémo au temps classique et antérieurement à la constitution précitée, une incapacité absolue s'étendait sur tous les pupilles au-dessous de sept ans. En d'autres termes, les jurisconsultes romains s'étaient-ils attachés, pour la fixation des limites de Vinfantia, àiin fait purement physique, ou au contraire avaient-ils exigé un âge dénotant une certaine intelligence des paroles prononcées ?
Voyons les arguments produits par les partisans des deux systèmes. Le second semblerait tout d'abord plus raisonnable, on l'avouera sans peine ; mais les partisans du premier disent qu'il n'y avait aucun inconvénient à accorder au pupille, quelque peu avancé que fût le développement de son intelligence, le droit de faire sa condition meilleure, et qu'il n'y en avait pas davantage à lui accorder le droit de faire sa condition pire, cum tutoris auctm^itaie; ils ajoutent que leUr système se comprend très-bien dans un
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droit où certains acte» très-importante, par exemple Tadltion d'hérédité, n'admettent paâla possibilité d'un représentant. Dans leur système, en effet, s'agit-il de faire adition d'une hérédité échue au pupille pto lierede gerendo ou eemendô : dans le premier cas, comme il s'agit de faire acte de maître sur un des biens héréditaires, si le pupille peutdéjà prononcer des paroles, il est, pour les partisans de ce système, sorti de VinfanHa, et dès lorsil suffira, cpioique ce pupille ne comprenne pas ce quMl fait, que le tuteur lui fasse bri* ser un vase faisant partie de Thérédité; et que lui-même tuteur, prœsèns in ipso mgotio^ s^empresse de dire avctor fia. Au second cas, il s'agit de faire crétion, de cemere her$ditùtem ; flès l'instant que le pupille peut prononcer les paroles sacramentelles de ]a crétion, il les prononcera et le tuteur interposera son autorisation. A.U contraire, ajoutent-ils, dans le système adverse, la difficulté est insurmontable pour les actes de cette espèce, et l'on sera obligé d'attendre que le pupille ait atteint l'âge de sept ans. Aussi les partisans du premier système disent-ils, dans leur argumentation, que le changement opéré par la constitution précitée se comprend parfaitement, puisque, pour Tadition d'hérédité, acte qui présente le plus de difficulté, la constitution admet dorénavant la possibilité d'une adition faite par les représentants légaux de l'impubère. Dans le second système, la difficulté signalée n -est pas insurmontable , et il n'était nullement besoin d'une constitution pour la faire disparaître. Des textes, en effet, Tious apprennent -que, par exception, le pupille non-seulement infanti proximus (ce qui ne peut faire difficulté^ mais môme inf^m pouvait faire adition d'hérédité ou acquérir la posses-
àon eum 4utarii auetoritcde. Hoc wïm, dit Paul, favorabiliter eis prœstatur (i).
Si Ton fait remarquer aux partisans du premier système que le texte des lustitutes que nous commentons et qui est tiré des Institates die Gaïuë (2) pose une question de développement
(4) L. Ô.D», De adq. vel omitt. hered.Xxxix, 2). Voir dans le même 8«w, L. 65, § 3, D., ad S. 0. TrebelL (xxxvi,1) et L, 32, § 2, D., De (Mbj, mlamiê,pûM. (iLt, t).
(t)Comm. III, §409.
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iQtellectuel et ne se réfère pas à un fait purement physique, ils peuvent répondre victorieusement à ce premier argument en disant que notre paragraphe 10 présente lepuberlati proxttnus comme ayant seul aliquem intellectum^ et qu'il dit textuellement que Vinfans et Yinfanti proximus nullura habent intellectûm ; de telle sorte qu'on comprend très-bien qu'une bmignm\ interpretatio soit nécessaire pour assimiler Vinfantiœ proximus au pubertati proximus, 11 est dès lors, dit-on, très-conforme au texte de faire de Yinfanti proximus un pupille qui parle sans comprendre. Si on leur oppose que, dans leur système, la constitution de Théodose IPet Valentinien 111, ayant supprimé Vinfantiœ proximitaSy il ne devrait pas être question des infanti proximi dans notre paragraphe 10, ils répondent que cela tient à ce que Tribonien a copié les Institutes de Gains sans songer à les mettre en harmonie avec le droit de Justinien. Enfin les partisans de ce système argumentent du texte suivant :
L. 1, § 2, D., Deadmin. et perte. fw^wi/m.(xxvi
ULPIANUS, lib. 3S, ad Edietam,
Sufficit tutoribas ad plenam defensionem, siveipsijudicium suscipiant, sive pupillas ipsis auctoribus : nec cogendi Bunt tutores cavere^ nt defehsores soient; licentia igîtur erit utrum malint ipsi suscipere judicium, an pupîllum exhibere, ut ipsis auctoribus judicium suscipiatur : ita tamen^ ut pro bis qui fari non possunt vel absint, ipsi tutores judicium suscipiant : pro bis autem qui supra septimum annum œtatis sunt, etprsesto fuerint, auctoritatem prœstent.
VmU, llTre 3S, sor redit.
Pour que les tuteurs aient rempli d'une manière complète robllgation de défendre le pupille contre une action ^ il suffit qu'ils aient eux-mê* mes lié instance avec fadversaire, ou bien que le pupille l'ait liée avec leur autorisation ; remarquez que les tuteurs ne doivent pas être forcés Ae fournir satisdation comme ont coutume ie le faire les défeniseur^ Il leur suffira donc, selon qu'ils préféreront suivre Tune ou .l'autre voie, de lier eux-mêmes l'instance ou d'exhiber le pupille, afin que Tinstance soit liée avec lui, pourvu toutefois que pour ceux qui sont encore enfants on qui sont absents, ils lient eux-mêmes l'instance; et qu'ils ne fassent
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lier rinstsBCc par le pupille ayce leur autorisation que sMl est présent et âgé de plus de sept ans.
Laissons M. Dueaurroy, partisan déclaré du premier système, exposer avec sa netteté habituelle l'argument ingénieux qu'il croit pouvoir tirer de ce texte : « Le tuteur peut à son choix se porter » défendeur au nom du pupille , ou autoriser ce dernier, afin » qu'il défende lui-même en son propre nom ; et cependant ce » choix n'a lieu ni lorsque le pupille est absent ou infans, ni » lorsqu'il est présent et âgé de plus de sept ans. Le tuteur doit t> nécessairement se porter défendeur dans le premier cas et au- » toriser le pupille dans le second. Le choix, laissé au tuteur y> ^xiste donc que dans l'intervalle entre l'enfance. et l'âge de »^Wpt ans accomplis, l'enfance ne se prolonge donc pas jusqu'à » ce dernier âge (I). » Nous croyons l'argument qui précède plus ingénieux que solide. Supposons le pupille présent : jusqu'à sept ans dans notre système, c'est-à-dire pendant qu'il est m- /«7s, aucun choix n'existe pour le tuteur qui doit nécessairement lier l'instance lui-même. Si, au contraire, le pupille a plus de sept ans, alors le choix existe pour le tuteur entre lier l'instance ou la faire lier par le pupille dûment autorisé. Le texte précité ne veut pas dire autre chose. Il commence par donner au tuteur un choix, subordonné parla dernière phrase à cette conditioii que le pupille ne soit nî absent ni infans^ puis le jurisconsulte ajoute qu'il pourra donner son autorisation au pupille plaidant personnellement lorsqu'il sera présent et qu'il aura plus de sept ans, ihais sans indiquer en quoi que ce soit qu'il lui enlève dans ce cas le droit de lier l'instance comme défenseur de son pupille . Comment ce droit pourrait-il être dénié au tuteur? Qu'il ne puisse autoriser son pupille, lorsqu'il est infmis ou absent, et que par suite il ne peut prendre part à l'opération juridique dont il s'agit, cela se conçoit; mais on ne comprendrait pas qu'il ne pût pas lier l'instaiice lui-même lorsque le pupille présent a plus de sept arts; Ulpien ne nous dit-il pas : « Puptliorum puptllarumque tutoies
(1) Instit expliquées, tome 14, n*^ 13 73, no te a.
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« €i negotia g^tuni et mietoritaiem interpwiunt (<)• » Negotia gerere pupilli C'est là un droit pour le tuteur dont, sous sa responsabilité, il doit pouvoir user toutes les fois qu'il le juge convenable, et ce qui le prouve de plus en plus, c'est que le tuteur d'un impubère avait à Rome des pouvoirs plus étendus que le curateur d'un adulte, et que, d'après le paragraphe 3 dé la loi môme dont argumente M. Ducaurroy, le curateur d'un adulte présent peut toujours, soit lier l'instance lui-ttiéme, soit la faire lier par l'adulte avec son consentement. D'ailleurs le texte dont M. Ducaurroy argumente n'oppose-t-il pas textuellement M qui fari nonpossunt à ceux au contraire qui ont dépassé sept diïià^kisauiem qui supra septimum annum œlatis sunt. Le texte invoqué par liotre illustre maître se retourne donc contre son système.
En outre, le second système que nous préférons s'appuie solidement sur deux textes du Digeste, que l'opinion adverse est obligée de déclarer interpolés, quoiqu'ils ne portent aucune trace d'interpolation. Voici ces textes :
L. U, D. , />e sponsalibus (xxm
MODËSTINUS, Ub. 4 Differeatiamm. MODESTUf, Mv. 4 d«s DiféreiKes.
la spoooaUbas contrahendi» tttâ* contrahe^tiam definita non «tt» ui in malrimoniis : quapropter et a prlmordiosetatis sponsaliaeffici possunt ; si modo id lieri ab utraque persona iatelligafnr, id est^ fÂ notisiilt minote9y qQSm septein annis.
Po«r coritraeter dés Bançaflles il n j a pas coaime pour le niariage d'âge iîxéj.e!eat pourquoi oa peut lea
contracter dès )'âge le plus tendre, pourvu toutefois que chacune des parties comprenne ce qu'elle fait, c'est-à-dire pourvu qu^aticttoe d'elles ne soit &gée de tnoîAs de sept ans.
Quoi de plus clair ? Les spofi$alia se font par stipulations réciproques a prinwrdiù (Btatis^ pourvu toutefois que les parties contractantes puissent prendre part à uiie stipulatioB^ c'est-à-dire pourvu qu'elles aient sept ans accoiaplis. On ne peut donc pas, comme le prétend l'opiûion adverse, stipuler dès avairt l'âge de
(\)mg. tit. XI, §25.
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sept ans quoi qu'on puisse matériellement prononcer les paroles delà stipulation. Sept ans, voilà Tàge fixé pour les 5/?onWm, qu'on déclare pourtant pouvoir se faire a prtmordio œtatis : Vinfantia va donc jusqu'à sept ans.
L* 70, D., De verb. ohlig, (xlv, \),
ULPiAlW&, lib. 14^ wi Uietui.
Mti1i«r, qtàè dotem âèderàt tK>pil« lari velcq Ghibrioai Isidoro^ fecerat eum promiUere dokm,, si in matrimonio decessisset, infanti : et deccs* serat constante matrimonio; plaCebat ex stipufatû actioûem non esse :
qaottiàm qui far»nfotipotera4, itlpa* lari non poterat.
UIPIEN, lif. 44,sar lÈdll.
Une femme, qui avait à titre do dot transféré la propriété de certains biens à mon compatriote Isidore Glabrion^ lui en avait fait promettre la restitution^ pour le cas où elle mourrait pendant le mariage^ à un enfant; et elle était décédée pendant le mariage» on a décidé qfoe de cette stipulation ne résulterait aucune action « parce que celui qui ne peut pai-ler ne peut stipuler.
Il s'agit ici d'un infam, qui a matériellement prononcé les paroles de la stipulation, et cependant de cette stipulation, régulière ealafoi:mje, il ue résulte aucune action, parce que celui qui ne peut parler ne peut stipuler, c'est-à-dii^ parce que celui qui ne peut parier are^ nntelKgeflce de ce qu'il dit ne peut stipuler. Donc il ne suffit pas de? pouvoir prononcer les paroles d'une stipulation ; il faut comprendre ce que l'on dit ; et c'est à tort que le système adverse donne pour limite à Vinfantia le moment où le le pupille peut prononcer des paroles, qu'il les comprenne ou non. Nous maintenons donc nôtre préférence pour le second svstème. •
Nous venons de voir que dans la stipulation le pupille a besoin de Vauctoritas iutoris s*il joué le rôle de promettant, et qu'elle ne lui est pas hécèssaîré é'îl s'agît pour lui de devenir créander. Mais que décider s'il s'agit d'ufï contj'at synallagmatique, d'un de ces contrats dans lesquels on ne devient créancier qu'à la condition de devenir débiteur ? Le droit romain
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admettait (juc, lorsque le pupille avait pris part à riin de ces contrats sine tutoris aucloritate, il devenait créancier, parce qu'il pouvait faire sa condition meilleure ^tne tutoris amloritaie, et ne devenait cependant pas débiteur, parce que Vaucforiias tutoris lui était nécessaire pour contracter des obligations. Ainsi supposons qu'il ait acheté sine tutoris avctoritate, il sera deveim créancier de la chose vendue siâns devenir débiteur du prix. Ce principe demande à être bien compris. H faut se garder de croire que dans ce cas le pupille pût- exiger la chose vendue sans offrir d*en payer le prix. Tout l'avantage pour lui consistait en ce qu'il pouvait, selon son intérêt, exiger ou non rexécution du contrat, tandis que le vendeur ne pouvait pas se dispenser d'exécuter ses obligations, si le pupille l'exigeait en offrant de payer le prix, et d'autre part devait se résigner à l'exécution du contrat, si tel était le bon plaisir du pupille. En un mot la validité du contrat était à la discrétion du pupille (4).
L. 43, g 29, D., De action, empti et venditi (xix, i
ULPÎAMJS, lib. 32, ad Edictom. IJLPIKN, Ihre 52, snrrÉdU.
Si quia a pupillu sine tutoris auc- Si quelqu'un a acheté du pupille
toritate cmerit, ex uno laterc con» sans rautorisation du tuteur, le constat con trac tus; nam qui émit, obli- trat tient d'un seul côté; car celui gatus est pupilio, pupillum sibi non qui achète eat obligé vis-à-vis du obligat. pupille et il n'oblige pas le pupille
envers lui.
Mais quid si pendant la pupillarité le contrat a été exécuté soit par Tune des parties, soit par les deux? S'il n'a été exécuté que par le pupille, rien de plus simple, le pupille aura la condictio indebili. Si au contraire le contrat n'a été exécuté que par celui qui a traité avec le pupille, la condictio indeb'ui appartiendra bien à celui qui a ainsi exécuté; mais le pupille pourra, au lieu de restituer ce qu'il a reçu, préférer l'exécution du contrat et remplir l'obligation corrélative. Il pourra aussi restituer ce qu'il a reçu,
{!) Même \îiéorie en droit français (art. 4185, C. N.)
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mais alors il sera tenu seulement qualenus locupletior faclm est. Si le contrat avait été exécuté des deux parts, aucune action nlappartiendrait à celui qui a traité avec le pupille, et celuici pourrait intenter la condiciio indebitiy à la charge par lui de restituer ce qu'il a reçu jusqu'à concurrence de ce dont il s'est enrichi. S'il n'a plus la chose qu'il a reçue et qu'il n'ait pas de son côté exécuté l'obligation. corrélative, le pupille est tenu civilement, d'après un rescrit d'Antonin le Pieux, et par l'action même du contrat, jusqu'à concurrence de ce dont il s'est enrichi. Dans ces divers cas, c'est à celui qui a traité avec le pupille de prouver que les choses reçues par le pupille en exécution du contrat ont tourné à son profit, et que son patrimoine se trouve augmenté de leur valeur. Reste à savoir si dans le cas où il ne s'est pas enrichi, le pupille n'est pas tenu naturellement, question qui ne rentre pas dans le plan de cet ouvrage, et sur laquelle on peut consulter avec fruit le savant Iraiié des obligations natwelies de notre excellent collègue, M. Machelard (i).
Le pupille qui commet un délit ou l'un de ces faits desquels l'obligation naît comme d'un délit est tenu comme s'il était pubère, pourvu toutefois qu'il soit doli capax; dans le cas contraire, le dommage est considéré comme provenant du hasard, et en conséquence la partie lésée n'a droit à aucune indemnité.
Le pupille peut aussi se trouver obligé quasi ex contractUy ce qui a lieu toutes les fois que l'obligation naît du fait d'un enrichissement au préjudice d'une autre personne sans qu'il soit besoin du consentement de la partie obligée. C'est ainsi que le pupille sera tenu vis à-vis de celui qui aurait utilement géré Tune de ses affaires (2). C'est ainsi, qu'il est obligé, comme tout autre, par suite de l'état d'indivision. C'est ainsi, enfin, qu'il est tenu vis-à-vis de son tuteur de Yactio lutclœ contraria (3).
(4) 1'« partie, § î% art. 3% pages 495 à J33.
(2) L. 37, pp., et L. 6, pr., D., De negotiis gestis (ni, 5).
(3) Sur l'étendue de rongagiiment du pupille, alors qu*il s'agit d'obligations quasi ex contractu, corop. les deux textes cités dans la note précédente avec L. 3, g 7, D., De contraria tulelœ et utili act. (xxvn, 4), ei M Machelard, Des obligaiiom naturelles, pag»»8 20î, 203 et %%!■ m note.
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L, 46, D., De oblig. et act, (XLiv, 7).
PAULVS, lib. 7, ad Plantipin.
Forioftu» et pupiUuB) u|i>i ex re actio venit, obligantur, etiam siae curatore^ vel tutoris auctoritate : veluti si communem funâum habeo ctim hia, et aliquld in eum impendero, vel damnam in eo.pupiUixa dederit ; nain judicio oommuni dividupc^o obUr gabuntur.
PAUL, lîb. 7, tmt Plantias.
l»^ fou et )q pupille sont obligés même sans Je consentement du curateur ou Tautorlsation du tuteur, lorsque l*action naît de la Chose même ; comme si j'ai un fonda com^ mvsù, avec à'i»n d'eux. ^Iqu^a® É*«»e quelque dépende sur pe fonds ou quâ le pupille le détériore, car alors ils seront 'tenus de Inaction en partage de la chose commune.
Nous arrivons maintenant à Vmpuhëte nlieni jt^is. eelul*ei, pourvu qu'il soit sorti de Vinfantxa, pourra acquérir toutes sortes de droits et par conséquent devenir créancier; maïs il acquerra pour la personne sous la puissapce de laquelle il èe trouve. S'agit-îl au contraire de s'obliger, il ne le peut aucunemefirtj ne pâtre quidem auciore. Le pupille ayatit un patrinïoiiie a besoin de l'administrer et l'on conçoit dès lors qu'il puisse s'obliger cum tutoris flwc/onVo^e: au contraire, l'impubère alienijuris n'a besoiri de se mêler à aucune opération juridique, puisqu'il n'i pas de patrimoine, aussi Yauctoritas patiisfamitias est-eUe incoïiiiue en droit romain. Néanmoins dans le bas-empire, après l'introduction du pécule adventice, l'impubère dienijurh aurait pu, danscer* tains cas, avoir besoin de contracter; mais on y remédia en don* nant au père de famiUle l'administi'ation des biens adventices Sont ir avait l'ukifruit; on en vint môme, lorsqu'il s'agissait d'un contrat consenti par le père administrateur des biens adventices, à donner une action utile contre le fils impubère, lorsqu'il était arrivé à la puberté, pourvu toutefois que le contrat ne fût pas restreint dans ses effets à la jouissance de ces biens.
Nous venons de voir que l'impubère alieni jaris ne peut, dans aucun cas, contracter d'obligation, ne pâtre quidem mctore. Faut-il généraliser ce principe? Doit on dire queles Romains en avaient tiré le principe général suivant : toutçs les fois qu'en vous sup-
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posant #t«i\;um vous, ne poHrriez vous obliger que future autiorcy si .vous êtes alimijuris vous ne pourrez nullement vous obliger, méjne av^c Fautotisation de celui sous la puissance duquel vous vou^ trouvez ? Si les jurisconsultes romains ont admis ce principe géméral^ il en résulte qu'à Tépoque où les femmes étaient en tutelle perpétuelle, la filiafainilia» pubère 4te pouvait nullement s'obliger, ne pâtre quidem auctore^ et qu'il faudrait Fassimiler à rimpubère alienijuriB. Si au contraire ce principe général n'était pas admi^, si la règle que jioi» étudions n^était applicable qu'à l'impubère alimi jurù^ la filiafamliaâ pubère devrait être asrimilée au filmfamUm également pubère. 11- est difficile de résoudre cette question dans l'état de contradiction où se trouvent les textes à ^et égard.
El^ effet, d'un côté, nous lisons dans les f'rayw^te Vaticam: a Paulus respondit filt$mfamilias ex dotis dictione obligari non po- » tuisse (4). » Il est impossible d'expliquer ce texte par une règle particulière à la doti$ dictio, règle particulière dont on ne saurait doaner aucun motif raisonnable. En outre; le texte suivant semblerait favoriser l'assimilation d# la filiafamilias pubère, à l'impubère alieni juris.
L. 141, g 2, D., De verb, oblig, (xLV
6AIC8;in». 2, de Terb. oMIgationibus.
Pupillus licet ex quô fari cœperit rectè stipulari potest, tamen si in parente potestato est^ bc auctore quidem pâtre obiigator ; puhea vero qui in po^estate es^ proinde ac ai pa* terfamilias obligari solet. Quod autom in pupillo dicimus, idem et in filiafamilias impubère diccndum est.
GAIUS.HTre 2, des OMigationt terbâles.
Quoique le pupille, dès Trustant qu'il peut parler, puisse stipuler ré'gulièrement, néanmoins s'il est soumis à la puissance paternelle, il ne peut s'obliger, même avec Tau*torisation de son père; quant au pubère qiiiest soumis à la puissance paternelle, il peut s'obliger comme s'il était père de famille. Ce que nous avons dit du pupille doit être dit aussi de la Me de famille impu^ bère.
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Il est évident que Justinien aura substitué impubère à pubère dans la dernière phrase de ce texte, autrement cette phrase serait complètement inutile. Le jurisconsulte vient de dire que le pupUlus soumis à la puissance paternelle ne peut aucunement s'obliger, ne pâtre qùidem auctore : or, pupillus dans sa gélïéranté s'applique auM^nfants des deux sexes, donc on n'ajoute rien à la proposition énoncée en premier lieu, en disant : (x^Quod aufem » inpupilio dicimus, idem et in filiafomilias impubère dicendùm » est.ii Pour que cette dernière phrase contienne jme proposition
utile à exprimer, il faut donc lire : « idem et in filiafami'
» lias pubère dicendùm est, » Ce texte doit en conséquence être considéré comme appliquant à la filiûfamilias pubère les mêmes principes qu'aux impubères alieni furii des deux sexes.
D'autre part, Ulpien nous dit que le sénatus-consulte Macédonien s'applique aux filles de famille (4), ce qui supposerait que la fille de famille peut s'obliger tout aussi bien que le fils de famille ; car, si elle ne pouvait s'obliger,. il serait inutile de lui accorder dans le cas particulier où elle aurait emprunté une somme d'argent Vexceptilf senalusconsulti Macedoniani pour repousser le prêteur.
Au point de vue des textes, la question reste indécise. Comment la résoudre? La tutelle perpétuelle des femmes pubères suijuris avait pour but d'assurer la conservation de leur patrimoine au profit de leurs héritiers présomptifs, qui étaient en même temps leurs tuteurs, et sans l'autorisation desquels elles ne pouvaient, quoiqu'elles eussent l'administration de leurs bien?, faire les actes juridiques les plus importants. Il nous paraîtrait fort singulier que les Romains, qui veillaient avec tant de sollicitude à la conservation du patrimoine de la femme suijuris (nous savons dans quel intérêt), lui eussent permis de se ruiner par avance, en confractant pendant qu'elle était alieni juris et pubère de nombreuses obligations. 11 nous semble donc probable que primitivement la femme pubère alieni juris ne pouvait s'obliger, ne quidem pâtre auctore. Plus tajd, lorsque la
(I) L. 9, § 2, D., ad S. C. Macedonianum (xiv, 6).
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tutelle des femmes ne fut plus que nominale, lorsque le préteur obligea les tuteurs à donner leur autorisation clans les cas où elle était nécessaire, la fiUafamWas pubère dut être assimilée au filim/amitias pubère. C'est donc à Taide de Thistoire du droit que Ton doit résoudre la question qui nous occupe.
Le préteur accorde le bénéfice de la restitutio in integrum à tout mineur de vingt-cinq ans lésé par un acte juridique quelconque, et cela lors môme que l'acte dont -il s'agit aurait été fait avec Tautorisation du tuteur ou le consentement du curateur. Sauf la possibilité de ce remède, qui doit faire réfléchir les tiers ayant Tintention de contracter avec des pubères mineurs de vingt-cinq ans, ces pubères jouissent, en principe général, d une pleine capacité. Tel était le droit primitif. Dans la suite les constitutions impériales firent un devoir aux tuteurs de ne remettre à leur ancien pupille Tadministration de ses biens qu'autant que celuinci se serait fait donner un curateur général (i). Cette nécessité de se faire donner un curateur général n'atteignait pas les adultes qui étaient déjà pubères à l'époque où ils , devenaient sui juris. Dès lors l'on distingua deux classes d'adultes, ceux qui avaient un curateur général et ceux qui n'en avaient pas. Ces derniers continuèrent seuls à jouir d'une pleine capacité) sauf le bénéfice de la restitutio in integrum ; les premiers au contraire furent assimilés aux prodigues interdits et ne purent dès lors s'obliger qu'avec le consensus curaloris^ quoiqu'ils pussent seuls rendre leur condition meilleure.
L. 3, C, De in intcg, restil, minor, vig. quinqueannis (n, S2).
Impp. meCLETIANDS et MAXIM. AA. Les empereurs DlOCLÉTlBi! et MAXIce ATTIANO . ^^^^* AUGUSTES et CÉSARS, à ATTIA-
NUS
Si curatorcmhabcns minor quinque Si étant mineur de vingt cinq ans,
el viginti annis post pupiilarem se ta- ayant atteint la puberté et étant tem rcs vcndidisti^ hune contractum pourvu d'un curateur, vous avez
(1) L. 5, § 5,' D., De administ, et feric. tut. ^xxvi, 7), etL. 4, § 3, n., De minorihns (iv, 4)*
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servari non oportet; cum non ab« similis ei habeatur minor curatorem habf ns, cui a prsetorç curatore dato^ bonis interdictum est. Si vero sine euratore constitutus contractnm tecisti : implorare in integmm resti* tutionem, si necdum teo^ora prœflnita excesserint, causa cognita non prohiberis.
TITRE X
vendu certaines choses^ ce coatrat n'est pas valable; car le rniaenr ayant un curateur est assimilé à celui auquel le préteur a donné un curateur en lui interdisant Tadmînistratlon de ses biens. Si an coqtraire vous avez fait ce e(»itrat n'ajant pas de curateur^ vous pourrez, s'il en est encore ^eo^ps, démoder la restitution en entier^ qui vous sera accordée après examen.
Revenons à l'explication des Institutes :
3. Si quis alium daturum facturumve quid spoponderit, non obligabitni*, veluti si spondeat Titium quinquc aureos daturum. (^uod si effecturum se ut Titius daret, spoponderit, obligatur.
24 . Versa vice, qui àlîum factu* rum promisity videtur in ea esse cauça ut non tencatur, nisi pcenam ipse promiserit.
49. Àlteri stipulari (ut supra dictum est) nemo potest : inventse sunt enim hnjusmodi obligationes ad hoc ut unusquisque sibi adquirat quod sua interest; csetervun, ul alii detur^ nihil interest stipulatoris.
Plane si quis velit hocfacere, pcenam stipulari conveniet, ut nisi ita factum sit ut comprehensum est^ committatur pOense stipulatlo etiam' ei cujus nibil interest; pcenam enim quum stipulatur quis^ non illud inspicitur quid intersit ejiis, sed quae sit quaiititas in conditione stipulationis. Ërgo si quis stipuletur Titio dari, nihil agit; sed si addiderit pcenam, NISI DEDERIS TOT AUREOS DARE
^PONDES? tune committitur stipulatio.
Si quelqu'un a promis qu'une autre personne donnerait ou ferait quelque chose 9 il ne sera pas obligé^ comme s'il a promis que Titius don* nerait cinq pièces d'or. Que s'il a promis de faire^ que Titius donnât il est obligé.
En sens inverse, celui qui a promis qu'un autre ferait n'est pas tenu, à moins qu'il n'ait pçrsonneUement promis une peine .
Ainsi que cela a été dit plus haut, personne ne peut stipuler pour autrui. Ce genre de contrats a, en effet, été introduit ^&a que chacun acquière ce à quoi il a intérêt; or, le stipulanfn'a aucun intérêt à ce qu'on donne à autrui . Mais si quelqu'un veut faire cela, il faudra qu'il stipule une peine^ afin que si la stipulation ptineipale . n- est pas cxéeittée, la stipulation de la peine soit encourue même au profit de celui qui n'avait aucun intérêt à Texécution de la stipulation principale , c^ lursqutî quelqu'un stipule une peine, on n'examine pas l'intérêt qu'il avait à l'exécution de la stipulation prinpaie, mais seulement la peine qu'il a stipulée pour le cas d'inexécution
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SO. Sed et si quis stipaletur atiî^ cum ejuB interesset, placuit stU puiatîonem valefe. Nam si is qui papilli tateUm adroiaisirarecœperat, cessit adminittratione contatôri suo, et stij^latos est rem papilli salvam fore.; quoniam iaterest stipulatoris fieri quod stipulatus est, cum obligatus fùturus esset pupilio si maie gesserity tenet obligatio. Ergo et si quia procuratori suo dari stipulatus sit, stipulatio vires habebit; et si creditori dari jktipula.tas sit, quod sua iuterest, ne forte vel pœua committatur, vel praedia distrahantur quse pignori data crant, valet stipulatio.
4. Si quis alii quam cujus juri subjectus sit, stipuletur, nihil agit.
Plane solutio etiam in extranei personam conferri potes t^ veïutl si quis ita stipuletur : mihi aut Seiq dabe; SPONDESÎ ut obligatio quidem stipulatori adquiratur^ solvi taipen Seio etiam invito eo recte possit ; ut liberatio ipso jure contingat, sed ille adversus Seium habeat mandati actfoncm . Quod si quis sibi et alii cujus
de la ftipulation principale. Par conséqueut, al quelqu'un stipule qu'on donnera à Titius^ il fait une stipulation inuUle; çiais s'il a ajouté nne peine ; $i vous ne donnez pas à Titius^ pi'omettez'^vous de me don' ner tant^e pièces d'or? alors la stipulation est valable.
Mais on admet que la stipulation est valable, lorsque quelqu'un a sti« pulé qu'on donnerait à une autre personne et avait intérêt à ce que cette stipulation reçût son exécution. Par exemple, si celui qui avait entrepris l'administration d'une tutelle cède cette administration à son cotuteur, et stipule de lui que les affaires du pupille seront fidèlement administrées, Tobligation est valable, parce que le stipulant avait intérêt à r exécution de U stipulation, puisque, en cas de mauvaise gestion, il aurait été obligé envers le pupille.
C'est pourquoi encore si quelqu'un a stipula qu'on donnerait à son man-> dataire, la stipulation vaudra; et si quelqu'un a stipulé que l'on donnerait à son créancier, y ayant intérêt pour éviter, par exemple, qu'une clause pénale fût encourue, ou que les biens qu'il avait donnés en gage ne fussent vendus, la stipulation est valable .
Si quelqu'un a stipulé pour une personne sous la puissance de laquelle il n'est pas placé, la stipulation est inutile. Toutefois on peut indiquer un étrang)r pour recevoir le payement, comme si quelqu'un a stipulé ainsi : promettez-vous de donner à moi ou à Seins ? de telle sorte que la créance soit acquise au stipulant) mais que le débiteur puisse payer régulièrement à Séius même
f88 LIVRE ni, TITRE XIX.
juii subjectas non sit, dari dcccm malgré le stipulant, et être libéré par aurcos stipolatos est, vaiebit quidem suiie de ce payement^ sauf au stipustipulalio; sed utrum totum debea- lantà poursuivre Séius par Tac tion de tur quo'J in stipulationvm deductum mandat. Que si quelqu'un a stipulé est, an vcro pars dimidia, dubitatum qu*on donnerait dix pièces d'or à lui est; sed placetnon plas quam diroi- et à un. tiers sous la puissance dudiam partcm ei adquiri. Si qui juri quel il n'est pas placé, la stipulatuo subjectus est, si stip.ulatus sis. tion est valable; mais on s'est dctibi adquiris ; quia vox lua tanquam mandé si toute la somme stipulée filii Bit, 'sicuti filiî vox tanquam tua sera due ou si le promettant n'en intelligitur in iis rébus quœ tibi ad« devra que la moitié, et c'est cette quiri possunt. dernière opinion qui a prévalu. Si
vous stipulez pour celui qui est sous votre puissance^ la créance vous est acquise, car votre fils est censé parler par votre bouche, comme vous êtes ôcnsé parler par la bouche de votre fils, pour les choses qui sont susceptibles de vous être acquises.
Nous ne pouvons pas, en droit romain, ac([uérir une créance par une personne qui n'est pas soumise à notre puissance, à moins que nous ne la possédions de bonne foi comme esclave, ou que nous n'ayons sur elle un droit d'usufruit ou d'usage. C'est là une application de la r^le per extraneam personam nihil adquiri posse (f ). Le mandataire agit donc pour le compte du mandant, mais en son propre nom. Lorsqu'il contracte, c'est lui qui devient créancier et c'est lui qui s'oblige. Il ne peut ni obliger le mandant, ni lui acquérir une action contre le tiers avec lequel il traite. Diverses modifications avaient cependant été apportées au principe rigoureux primitif. Mais pour qu'elles soient exposées avec ordre il faut diviser les deux propositions que nous venons d'énoncer.
Première proposition, — C'est le mandataire lui-même qui est obligé, c'est contre lui que le tiers a l'action née du contrat (2), le
(1) Gaïus^ Comm. ii, § 95; Just. Inst , § 5, Fer quas pers. nob. adq. (u, 9).
(2) Sauf, bien entendu, au mandataire à se faire indemniser par le mandant, et il a pour atteindre ce but Vactio mandati contraria.
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maiidaiit n'est nullement obligé. L'influence du droit prétorien vint modifier profondément cette première proposition. Le préteur introduisit une aciio imtUona donnée contre le maître ou le p^ro de famille, qui avait préposé son esclave ou son fils de famille à la direction d'un commerce, pour toutes les obligations contractées par ces derniers dans Fadrainistration de ce commerce, et une aclio exercitoria donnée contre le maître ou le père de famille, qui, comme armateur, exercUor navis, avait préposé à la conduite du navire et au commerce maritime qui en dépendait, son esclave ou son fils, pour toutes les obligations résultant de ce commerce maritime. Plus tard ces actions ifurent données même contre celui qui avait ainsi préposé à un commerce, soit terrestre, soit maritime, une personne sui juris^ ou encore l'esclave ou le fils d'autrui. Dès ce moment donc il fut admis que celui qui avait traité avec un mandataire général pourrait agir par Yactio imtùoria, ou Vactio exercïtoria^ contre le mandant, mais seulement en matière commerciale. Cette théorie nouvelle fit de rapides progrès. Elle fut étendue, d'aboçd aux mandataires généraux en matière purement civile, et plus taixl même on l'étendit à des cas de mandat spécial (1). Voilà donc le principe primitif renversé complètement, et dès le temps classique on;peut dire en droit romain tout comme on pourrait le dire chez nous, que le mandataire dans les limites de son mandat oblige le mandant, mais l'on ne pourrait pas ajouter, ce que l'on pourrait faire chez nous^ que le mandataire ne s'oblige pas. C'est là un reliquat de l'ancienne théorie qui n'a jamais disparu et qui forme toujours une différence entre le droit romain et le droit français» Le mandataire oblige bien le mandant contre lequel on pourra donner soit Yactio instùona, soit Yactio excercitoria^ soit l'une ou l'autre de ces actions, à Tétat d'actioné utiles, mais il s'oblige en outre lui-même, et celui qui a traité avec lui peut, s'il le veut, ne pas intenter les actions dont nous venons de parler et poursuivre le mandataire avec lequel il a traité.
(4) L rî, § Î5, I>., De ad, empli et vend, (xix, 4),
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Sûtonde propoéUton. — Le mandataire acquiert pour lui la créance contre là personne avec laquelle il contracte. 11 ne Tacquiert pas pour le mandant, qui n'a aucune action codtre le tiers et ne peut que se faire rendre compte par son mandataire en exerçant Vactio mandati dirêcta . Ce second prificipe n'a jamais disparu du droit romain. Il y a subi de nombreuses exceptions (4), tout en persistant à Tétat' de principe général. Mais il faut remarquer que^ pour éviter les inconvénients de ce principe général, les Romains accordaient au mandant une action litile contre. le tiers qui avait traité avec le mandataire^ toutes les fois que rem suam aliter ser^jarê non pùtuissH, ce qui m pré^ sentait dans deux cas : i* lorsque le mandataire était absent ; 2*^ lorsqpi'il était insolvable (2). En effet, dans le premier cas la cession d'actions était impossible, et dans le second cas il eût été inique que Faction acquise par le mandataire à Taide de valeurs appartenant au mandant continuât à faire partie eu patrimoine du mandataire, alors que le mandant n'aurait rien reçu ou n'aurait reçu qu'un dividende. En un mot, les jurîsco»suites romains avaient mainteiïti le principe, sa«f certaines exceptions, et, en outre, toutes les fois qu'il se présentait en pratique des inconvénients; on tournait la diffleulté à l'aide d'une action utile accordée au inândant contre le tier&quj avait' traité avec le mandataire.
Le principe contraire a été admis par le droit français. Obea nous, on peut acquérir nn droit de créance par le ministère d'un mandataire : c'e^ le mandant qui devient créancier et non le mandataire (3).
(4) li. 45., D., l)e rebué ûred, («n, 4); L. 6, g 9/ D*, De pec. consi. (îiii, 5) ; £i. 4^^ pr., D., depign, act. (xiii, 7) ; L. 4y g 48, D,, De .exeroit. act.. (xiv^ A); h. 2, 0,, Ù^ imt. act> (xiv, 3); L. 9, pr.,D.5 Deadm* et per. iià, (xxvi, 9); L, B, D., De stip. prœt, (xlvi, 5).
(2) L. 2, D., De inst. act, (xiv, 3); L. 5^ D.,*jDe stip, prœt. (xlvi, 5), Voir la même décision réglant en droit français les rapports dû ccrtnmettant, du commissionnaire et du tiers qui a traité avec ce df^mier^ dan^ le second alinéa de Tart. 575 du Code de commerce.
(3) Il en est autrement en matière de commission. Voir Code de commerce, art, 94 et suit.
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Il ne faut pad confondre le mandataire; mandat arius^ ou procurator avec l'envoyé, nuntius. Le nuntitu n'a pas comme le mandataire à délibérer pour davoir a'il consentira ou non ; il n'est qu'un porte-voix, il fait Toifice d'une lettre, et l'on peut acquérir un droit de créancoperniin/wm, excepté dans lastipulatîon où la causa civilis Migationit consiste dans la formalité de la demande et de la réponse concordantes faites inter prœsentes.
Les règles que nous venons d'étudier s'appliquaient à tous les contrats. On ne pouvait pas plus acquérir une créance par mandataire ou s'obliger par mandataire dans les contrats bmœ fidei que dans les contrats strietijuris (|).
Ces principes n'avaûeat rien de commun avec la régie qu'on ne peut promettre le fait d'autrui, et avec la règle qu'on ne peut stipuler pour autrui. Ces deux règles importantes ont passé ^ans notre législation (art. mft, C. N.), tandis que celles que nous venons d'étudier n'y ont pas été admises. En outre Ces deux règles ne s'appliquaient, ainsi que nousleVert*ons tout à l'heure, qu'aux* contrats ^trietijufisy tandis que celles gue nous venons d'étudier s'appliquaieût à toute espèce de contrats. H importe donc beaucoup de ne pas commettre ici une confusion assez commune, et de bien distinguer les règles qui ont trait 'à la non-représentation du mandant par le mandataire, des deux règles que nous venons d'énœicer et dont nous allons exposer la tîiéorie.
On ne peut pfomdtre le fuit d*<mtrui signifie, abstraction faite de toute idée de mandat, qu'on n'èfst pas obligé quand on a promis qu'un t\ers ferait ou donnerait Ici ce n'est pas seulement le tiers qui n'est pas obligé, c'est aussi le promettant qui ne contracte aucune obligation. De même on ne peut stipuler pour autrui: aléeri sHpularinemopotestsigmÛey abstraction faite de toute idée de mandat, qu'on ne peut pas acquérir un droit de créance consistant à obliger celui avec lequel on a contracté à faire poiïr autrui^ Qu à donner à autrui, ce cpii ne ressemble en rien à cette autre règle déjà expliquée qu'on ne peut acquéiir ^ autrui un droit de créance*
(4) L. 41, D"., BetMig. et ad, (xuv,*?).
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Expliquons maintenant successivement les deux règles que nous venons d'énoncer en dernier lieu.
Prcmihe rè^le. — Celui qui promet le fait d'autrui, c'est-à-dii(^ qui promet qu'un tiers donnera ou fera, iw s'oblige pas. Peut-être n'a-t-il voulu donner au stipulant qu'une espérance. Sa réponse pouvait signifier ceci : soyez sans inquiétude, un tel vous donnera telle somme ou fera pour vous telle chose. Dès lors il n'y a pas là, dansun contrat «/ma ywm, une suffisante manifestation de Tintentiou de s'obliger. Notre règle en effet ne s'appliquait qu'aux contrats stricti joris. Dans les contrats bonœ fidei où tout s'interprète ex œquo et bono, Fobligation serait valablement contractée • à moins qu'il ne résultât des faits que les parties n'avaient pas eu riutention de créer une obligation. Aussi est-on étonné de retrouver cette règle dans notre droit français (art. 1 M 9, G. N.), alors que tous les contrats y sont déclarés de bonne foi (art. 1134 et 1435, C. N.).
Mémo en matière de stipulation, notre règle recevait en droit romain des exceptions assez nombreuses. Et d'abord Tintentioii de s'obliger eût été suflisaînment manifestée par l'addition d'une clause pénale personnelle au promettant, pour le cas où le fait d'autrui promis n'aurait pas été exécuté par Je tiers. Indépendamment même de toute clause pénale, la promesse du fait d'autrui était valable, lorsqu'il s'agissait d'une de ces stipulations communes dans la pratique des affaires, et dont la formule était toujours la même. Telles étaient :1a stipulation rfo/«m malum adesse abfutitrumqiie esse; la stipulation AaA^*e/icer^;l^ stipulation neque per le neque pe7' heredem tuum fieri quominus fiai ;la stipulation - alium certo die et certo loco sisti. Il en est de môme de la stipulation de ralo, qui était ainsi conçue : Ralam rem domtnum habiturum^ de la validité de laquelle on n'a jamais douté et qui contient cependant la promesse du fait d'autrui, puisqu'elle consiste de la part de celui qui plaide comme mandataire d!un absent dans la promesse qu'il fait que cet absent ratifiera la liaison de l'instance avec l'adversaire et acceptera les résultats de cette instance, s'ils lui sont défavorables.
Remarquons en finissant que lorsqu'on voulait contracter uae
obligation valable en promettant le fait d'autnii, il n'y avait qu'à manifester nettement Tintention de s'obliger en promettant de faire qu'àutrui fît telle chose ou donnât telle somme. Ainsi, au lieu de dire altum daturum facturumve, il fallait promettre effectua rum se ut cUius daret : nouvelle preuve qu'il n'était ici question que de l'interprétation de la volonté des parties, et que a «ette interprétation ^tait rigide (sauf les cas dans lesquels les habitudes de la pratique démontraient l'intention de s'obliger), cela tenait uniquement à la nature du contrat de stipulation.
Une controverse s'est élevée entre les anciens interprètes du droit romain sur la question de savoir si celui qui avait promis le fait d'autrui d'une manière valable, c'est-à-dire soit en disant effeciurumse ut^ soit en employant l'une des formules consacrées dans lesquelles le $e effecturum^ le se curaturum étaient sousentendus, était tenu de payer le quanti actori interest toutes les fois que le tiers n'avait pas exécuté, ou s'il ne fallait pas dire au contraire qu'il ji'était pas tenu, malgré cette inexécution, lorsqu'il avait fait tout ce qu'il lui était possible de faire pour amener le tiers à exécuter le fait promis. C'est la première de ces deux opinions qui avait prévalu dans notre ancienne jurisprudence (i )'. Mais la seconde paraîtrait plus conforme aux principes qui dominent la théorie des contrats strict i juris.
Seconde règle. — On ne peut pas stipuler pour autrui, ou, en d'autres termes, on ne peut par stipulation acquérir une créance consistant à obliger le débiteur à donner à un tiers, ou à faire pour un tiers. Cette seconde règle est, comme celle que nous venons d'étudier, spéciale aux contrats stràcti juris ; c'est ce que nous démontrerons t(îut à l'heure. Son insertion dans un code qui déclare tous les contrats de bonne foi (art, 1 4 34 et H 35, C. N.) étonne au môme titre que l'insertion dans ce même code de la règle précédente. On ne peut pas stipuler pour autrui : quel est le motif de cette règle ? Notre texte répond : ut alii deturmhil interest stipulatoris. Mais, dira-t-on, à défaut d'intérêt pécuniaire
(4) Voir Pothier, Pandectœ in novum ordinem^ adtit. DevëAb. oblig., n* Î6^ note .3,
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le stipnlftQt A à l'éxéculioii Ae la prome^Be qui lui a été faite un intérêt d*affi8Ction pour le tiers auquel îl a voulu procurer un bénéfice. On répond à cette objection qu*«h intérêt d*affectîon n'est pas assee fSeu^ilement appréciable en argent, ce qui revient à dire qu'il faut que danales contrats àtrieti juris, le créancier ait un intérêt appréciable pécuniairement à rexécution de robli* gation contractée envers lui. Il en est autrement dans les contrat» banm fién, et c*ert ce qui prouve victorieusement que notre règle ne s'appllqme pas à ces sortes de contrats. En efltet, Papînien nous dit trèa-énergiquement : * Ploeuit enim * pruimtioribus » aftetu9 ratiûMm in bùnœ fidêi judtciîs kàbendmn (4 ) . «
Le motif de la régie c[ue nous étudions étant l'absence pour le stipulant d'un intérêt appréciable en argent, l'addition d'une (dause pénale que le créancier stipule pour lui-même rendra notre règle inapplicable et la stipulation sera parfaitement valable. Nous avons vu Sûr le paragraphe 7 du titre De terbcfmm Migetime que, touleiâ les fds que r<>n stipulait un fait, il était bon d'ajouter une clause pénale, pour éviter la nécessité de prouver que l'on avait intérêt à l*exécution dé robîigation, et aussi pour éviter que le débiteur ne Mt condamné en cas d*inêxécution à une somme trop faible. Si le fait stipulé consiste en ce que le débiteur soit tenu de donner à autrui ou de faire pour autrui, l'addition d'une clause pénale est plus que jamais nécessaire ; car ici la condamnation serait nulle, l'intérêt pêfcuniairedu eréancier étant nul. Telle est, ce nous semble, roïîgine lien sîmjde d'une fègle : nlteri êUpatari nemo pofçs!, dont on a cependant l'habitude de se fttireun-fantéme.
AprèB ce que nous venons de dire il est évident que notre règle cessera d'ôtk applicable toutes les fois que le stipulant aura un véritable intérêt pécuniaire à l*e!scécutîon de roblîgatîon. Notre paragraphe 80 nous en fournit trots exemples t <♦ un pupille a plusieurs tuteurs; Tun de ces tuteurs, après avoir entrepris la gestion de la tutelle, cède cette gestion à run de ses
(i)t, 54, |>r., Dm Mandati vd rentra (xvil, i). Voir une application de ce principe dans la loi 74 , D . , De evict. (xxi, 2) .
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cotuteim, aloK intervient unq stipulation par laquelle le tuteur qui cède Fadministration stipule de celui qui la prend rempupilli salvam fore. Le tuteur qui cède la gestion n'en resté pas moins resjwnsable de la gestion de son cotuteur ; il se trouve donc intéressé à ce que la tutelle soit bien administrée, à ce que le pupille ne souffre aucun dommage par suite de Tadministration de cette tutelle. Dès lors, l'intérêt pécuniaire du tuteur stipulant étant démontré, la stipulation est valable. ^ Un mandataire est chargé de Tadministration de toutes mes affaires au succès desquelles il importe que ce procureur ne manque pas d'argent. En conséquence, Je puis valablement stipuler qu*on donnera une somme à mon procureur. 3* J'ai un créancier qui, faute de payement à jour fixe, pourra se prévaloir d'une clause pénale, ou qui est sur le point de vendre les choses que je lui ai remises en gage. Il est important pour moi dé ne pas encourir la clause pénale, de ne pas voir vendre les choses que j'ai engagées, fe puis donc valablement stipuler epi'on donnera à mon créancier la somme que je lui dois.
lies trois exceptions à la règle alteri itipulari nemo potest^ que vient de nous fournir notre paragraphe 20, Texception que souffre aussi cette règle dans le cas où celui qui stipule pour autrui ajoute pour lui-même une clause pénale, prouvent de plus en plus que la règle <iui nous occupe est tout à fait distincte de celle qui s'oppose à l'acquisition d'une créance par le ministère d'un matidataîre. En effet, si alieri itipulari nemo potnt voulait dire qu'un mandataire ne peut nous acquérir une créance, il en résulterait que dans les cas exceptionnels où on peut valablement stipuler alteri Faction résultant du contrat serait acquise à cet alter^ et non au stipulant. Et, tout au contraire, les textes nous présen-^ tent dans ces cas l'action comme acquise par le stipulant luimême.
Puisque le motif de la règle alteri stiptUari nenw patM se trouve dans le défaut d'intérêt de la part du Stipulant â rexéciition de l'obUgation, on pourrait prétendre que cette règle ne s'appliquera jamais, et s'appuyer pour le démoatt^r sur le rai* soaoement suivant: Celui qui stipule qu'on doàoera à autrui ou
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qu'on, fera pour autrui gère par cela môme les affaires de ce tiers ; voilà donc sa responsabilité engagée et il commence à être tenu de Vactio negotiorum gestorum directa; il a dès lors un intérêt pécuniaire à l'exécution de la promesse qui lui a été faite : d'où il suivrait que toute stipulation pour autrui serait valable. Il faut répondre que par le fait seul dô là stipulation pour autrui il n'y a pas encore de la part du stipulant negotiorum gestio^ il y a seulement negotiorum susceptiOy et Yactio negotiorum gestorum directa n'est pas encore née. Si, ayant entrepris la gestion d'une affaire qui vous concerne, je stipule pour vous relativement à cette affaire, la stipulation est valable; il en naît à mon profit une action, puisque j'ai un intérêt pécuniaire à l'exécution de l'obligation. Mais si la stipulation pour autrui forme le commencement de mon immixtion dans vos affaires, ma responsabilité n'étant pas engagée dès avant cette stipulation, elle ne saurait l'être par le fait même de la stipulation, puisque vous ne pouvez pas vous plaindre de l'inexécution d'une obligation à la naissance de laquelle vous n'aviez pas droit de vous attendre ; vous n'avez donc pas cohtre moi l'actibn negotiorum gestorum directa, et dès lofs, faute d'intérêt pécuniaire, jen'ai pas contre le promettant l'action naissant de la stipulation.
Ce n'est pas contrevenir à la règle alten $tipulari nemo potest, que de stipuler pour celui sous la puissance duquel vous vous trouvez ou pour celui qui est placé sous votre puissance. Notre paragraphe 4 exprime énèrgiquement ce principe : Vox tua tanquam filii^sicuti filii vox tanquam tuaintelligitur. Ainsi lepaterfamilias acquiert les créances résultant des stipulations faites par lui-même et pour lui-même, les créances résultant des stipulations faites par son flls ou son esclave, stipulant soit imper sonaliter, soit pour eux-mêmes, soit pour une autre personne placée sous la puissance du même chef de famille. 11 acquiert aussi les créances résultant des stipulations faites par lui filio aut servo ma, et, en sens inverse, les créances résultant des stipulations faites par le 1il§ ou l'esclave pairi vel domino. Si ces diverses stipulatiôn^ ont pour objet une datio, une chose dont le promettant
s'oblige à transférer la propriété, ou sur laquelle il s'engage à faire acquérir au stipulant un. démembrement du dominium, le principe que nous venons d^exposer ne présente aucune difficulté. S'agit^il au contraire d'une stipulation de faire, plusieurs distinctions deviennent nécessaires. Si le père stipule pour luimême, pas de difficulté ; la stipulation est valable. S'il stipule pour la personne placée sous sa puissance, la stipulation, en la supposant valable, conférera au père le droit d'exiger l'exécution du. fait promis, mais en faisant intervenir dans ce fait la personne même placée sous sa puissance et pour laquelle il a stipulé. C'est là précisément ce qui pourra amener la nullité de la stipulation ; car le fait peut être de telle nature que le père ait un intérêt pécuniaire à ce qu'il soit exécuté vis-à-vis de son fils ou de son esclave., et alors la stipulation sera valable. Mais aussi le fait peut être de telle nature que le père n'ait qu'an pur intérêt d'affection à le voir exécuter vis-à-vis de la personne pour laquelle il a stipulé, et alors la stipulation sera inutile. Prenons un exemple, afin de nous rendre plu^intelligible. J'ai un champ auquel je ne puis arriver que par des chemins détournés, la route serait beaucoup plus directe pour aller de la voie publique à ce champ si Ton pouvait traverser le champ de Titius. Or, je stipule de Titius non pas un droit de passage sur son fonds, mais un simple fait, à savoir qu'il laissera mon fils que j'ai chargé de la culture dé mon champ passer sur le sien, ut filio meo ire agere liceat : la Stipulation est valable. Si au contraire le champ auquel il s'agit d'arriver ne m'appartenait pas, et faisait partie du pécule castrense de mon fils, ou si je stipulais pour mon fils malade qu'on le laissera se promener dans un parc, la stipulation serait inutile parce que je n'aurais qu'un intérêt de pure affection à Vexécution de la promesse qui m'aurait été faite. C'est ainsi que nous croyons devoir interpréter notre paragraphe 4 et les textes du Digeste qui s'occupent de cette question (I).
Si le fils ou l'esclave stipulent un fait, soit pour eux-mêmes
(I) L. 39 et L. 430, D., Pfi verfc. oblig, û^ly, 4).
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«oit impersùnâtiter, 11 ne pourra jamais résulter de cette stipu*^ lation, pour la personne sous la puissance de laquelle ils sont placés, d'autre droit que celui d'exiger du promettant qu'il exécute le fait promis vi&-à-vi8 de la personne môjne qui Ta stipulé*
JuBtt Instihitionum^ lit). III, tlt. XYII.
g S. ded eau lactttitt \n stipula^ LoMqtid c'ait tm fait qni est stn
tione côntin«bittirf omniitkodo per- pulé, la stipulation est toujoàr^peiv
Bona itlpuUntift oontinetur, veluti 8i sonnelle &u atipulant. Ainsi lorft-
tervus stipuletur at sibi ire âgére qu*un esclave a stipulé qifon. le
liceat ; ipse enlm ta&tum prohiber! laisserait passer^ c'est à loi-même
non débet, non etlam domiaus eJius. et non à son maître qu'on doU laisser le passage libre.
Il résulte delà qu'il faudra, dans ce câfi comme dans le piréc^deiit, examiner si le père ou le maître a un intérêt pécuniaire â l'exécution de la promesse vis*à-vls du IHs ou de l'esclave, auquel cas lîu stipulation sera valahle, ou seulement un intérêt de pure affection, auquel cas la stipulation SfOra inutile. Si leflls a stipulé le fait à l'exécution duquel le père n'a aucun intérêt pécuniaire, la stipulation n'en est pas moins valable, seulement l'action appartiendra au fils, lequel à ex persona sua le jus stipulandi et acquiert pour lui-même toutes les fois que l'acquisition qu'il fait rie peut profiter au père (4) . Si au contraire ce fait, à l'exécution duquel le maître n'a aucun intérêt pécunifiîre, a été stipulé par un esclave, la stipulation sera inutile, parce que l'esclave n'a le
Jus stipulandi que ex penonà dofhxni (2). Si le Ûls ou l'esClave (Mit
(4) Nous verrons tout à Theure en matière à^ad&ti^laiio un autre cas dans lequel le fils de famille acquiert pour lui-même le bénéfice d'une stipulation, parce que ce bénéfice ne peut être acquis au pdre. Voir GiûLUs, Comm. iii| § 144. .
{t) Jtist. tnst., De stifuMime ^er^ortim (m, 47) « be même dans le cas d'adstipulatio, resclave adstipulator stipule inutilement, le bénéfice d*une pareille Stipulation ne pouvant être acquis par son maître. Voir Gaïus, Comm, m, g 4<4.
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stiiNilé ustiftit pour la peracnwe sous la puifiaaaod d6la(|aello ils
se trouvent, la stipulation sera to\û<yuro valable* Il n'y % pas, en eSèt, jtûxç^mijiieri comme dan&le casoùleobef de Camille astipulé filio ûut$ervQ suQ, si le stipulant a ou non un intérêt pécuniaire & Te^éeution du fait stipulé vis^à-vis de la personne pour laquelle il: a stipulé^ parce que le stipulant n'est ici que IHnstrumentj et que la personne pour laquelle il a stipulé est censée avoir stipulé eUe-môme. Or cette personne a un intérêt pécuniaire à ce qu'on exécute vis^-vis d'dle -mémo le fait promis, donc la stipulation eM valable. En d'autres termes, lorsque le père a stipulé pour son flls ou son esclave un fait à Texécution duquel il n'a lui-même aucun intérêt pécuniaire, il,a stipulé alteri. Au contraire, lorscfue le iils ou l'esclave stipulent pour le chef de famille comme ils servent d'instruments d'acquisition à ce chef de Aunille^ celui auquel par l'effet de la puissance dominicale ou partemelle ils servent.aiosi d'instruments d'acquisition et pour lequel ils ont stipulé ne pourra jamais être par rapport à eux un alter. Enfin, si nous supposons que le fils ou l'esclave stipulent pour une autre personne placée* sous la puissance du même chef de fkmiHe^ nous arriverons au même résultat que si ce chef de famille avait Im-même stipulé pour cette personne, et la stipulation sera valable ou inutile, «elon que le chef de famille aura ou non un intérêt pécuniaire i rexécution du fait promis.
Je ne puis pas stipuler pour autrui» Que doit-on dès lors décider dans le cas d'une stipulation faite ^ihi et Seio ? Il est vrai que je ne puis stipuler pour Séius, mais je puis stipuler pour moimême et je suis compris dans la formule que j'ai employée pour stipuler! Serai-je créancier pour le tout, sans tenir compte de Tadjonction inutile de Séius, ou bien ne serai-je créancier que pour moitié? Le paragraphe 4 décide que je ne serai créancier que pour moitié. Telle est aussi la décision de Pomponius (f) ; c'est lA en effet l'opinion qui avait prévalu *Gaïus nous apprend que, de* 0on temps, il y avait sur ce point controverse entre les deux écoléis. Nous savons par lui que c'est Toplnion proculienne qui a prévalu,
(1) L. HO, pr., D., De ver6. o6h*gf. (xlv, 1).
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et que d'après les Sabiniens la Stipulation dont noiis nous occu pons était valable pour le tout (4) .
La même décision ne s'applique pas à la stipulation mihi aut SeiOy dont il est aussi question dans le paragraphe 4. Dans ce cas la stipulation est valable pour le tout. Le stipulant n'a pas entendu stipuleria moindre partie de l'objet promis pour Séius; iln'âstipulé que pour lui : la stipulation est valable pour le tout et le bénéfice en est acquis en entier au stipulant. Quant à Séius, c'est un mandataire à l'effet de recevoir le payement, xm adjectus solutioms gratia. Il ne pourrait pas intenter l'action résultant de la stipulation, pas même comme mandataire du stipulant. 11 ne pourrait pas céder la créance ; son mandat se borne à recevoir le payement, qui pourra être régulièrement effectué par le débiteur, soit entre ses mains, soit entre les mains du stipulant. Le mandat que reçoit ainsi Y adjectus soluiioniê gratia a quelque chose de particulier, 11 n'est pas soumis à la règle que le mandant peut, quand bon lui semble, révoquer le mandat par lui donné. Ici le mandat est irrévocable, à moins toutefois que le débiteur ne consente à la révocation que voudrait opérer le créancier. En effet, la faculté de payer à un tiers est une faculté accordée au débiteur, dont le créancier ne peut empirer la condition.
n ne faut pas qpnfondre Yadjectus solutionis gratta avec Vadsti^ ^pulator dont nous parlerons bientôt. Uadstipitlator interrogeait luimême et devenait un véritable créancier; aussi verrons-nous qu'il pouvait disposer de la créance et qu'il pouvait exercer Faction qui en naissait. Au contraire Yadjectus solutionis gratia n'intervient pas dans la stipulation; il peut même arriver qu'il n'y assiste pas. Il n'est pas créancier, il n'est qu'un mandataire et encore n'est-il chargé que de recevoir le payement.
Peut-on stipuler pour ses héritiers ? Peut-on promettre pour ses
héritiers comme pour soi? Sur cette question un premier point est
•certain. On peut dans une*stipalUtion, qu'oîi y joue le rôle de
stipulant ou celui de promettant, adjoindre son héritier ou ses
héritiers à sa personne : suœ personœ adjungere guis heredis per-
(S) Comm. III, § 103.
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sonam potest (4). Mais (et c'est là .une théorie suivie jusqu'à Justînîen) on ne peut réserver le profit de la stipulation ou la charge de la promesse pour ses héritiers, en faisant abstraction de sa propre personne : Nam inelegam esse visum est ex keredis persona incipere obligationem (2). De là l'inutilité de la stipulation posi xnortem stipulantis ou pest mortem promittentis. De là encore l'inutilité de la stipulation pridïe ouAMMORïAR,etdela stipulation PRTD1S QUAM MORiBRiSDABis? Ou ue sait, OU effet, quelle a été la veille de la mort d'un homme qu'après sa mort; dans ce cas donc, ex persond heredis incipit obligatio. En d'autres termes, pour (fuc je puisse transmettre une action à mon héritier, il faut qu'il ait pu se faire que je l'exerçasse moi-même de mon vivant ; de même pour que je transmette une obligation à mon héritier, il faut qu'il ait pu arriver que je fusée poursuivi de mon vivant. Il faut, dans l'un et l'autre cas, qu'à un moment quelconque de mon existence le droit d'agir ait résidé dans ma personne ; qu'à un moment quelconque de mon existence le créancier ait eu le droit d'agir contre
moi. Les StipUlatWhS QUDM MORIAR DARESPONDESÎOUOUUMMOhlERIS
DARE spoKDES? soutau Contraire valablcs, parce que le moment de la mort fait partie de la vie, momentum mortis vitœ annumeratur; il n'y a que les vivants qui meurent. Dans ces deux derniers cas, au moment précis de la mort, lé créancier a eu le droit d'agir, le débiteur a pu être actionné, et l'on ne s'occupe pas de la possibilité ou de l'impossibilité matérielle d'agir (3). Ce dernier principe n'est vrai que lorsqu'il s'agit d'une datio. La stipulation d'un fait guum moriaron quum morieris serait inutile, parce que le fait qui commencerait à être exigible au moment de la mort ne pourrait évidemmentêtre exécuté que po^/wior^em, ^oii stipulantis^ ^o\X promit-
(4) L. 38, § 44, D«, J)e verh. oblig, (xlv, 4).
(2) Gaïus, Comm. m, § 400.
(3) Gaïus, Comm. m, § 400, met Bur la même ligne la stipulation post mortem meam et la stipulation cum morieris ; mais cela ne doit pas nous faire douter de la validité de cette dernière stipulation. Le texte de ce paragraphe a été évidemment altéré ; cela résulte de plusieurs autres teites, et d* abord de Gaïus lui-même, Comm. u, § S3'2* Voir en outre L. 45, § 3, P., De verb, oblig, (xlv, 4) ; L. 7, D., Le reb, auct. jud, possid. (xui,5) ; frag. Vat., J 98.
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tmtis : d'où il suit qu'ici encore êxpirsoM heredis inmpii^lig0tio. Voici d'abord \m textes qui ont trait à ce» diveises solutions ;^ après les avoir mis sous les yeux du Iwteur , nous \^ ferons «uivre de quelques observations.
43. Pott mortem mam dari tàU pemo fUpvIari poterat^ non magis quam post mortem ejus a quo stipalàbatur; ac ne is qui in alicujns potestate est post mortem ejus stipu-^ lari p6terat> quia patris ve\ domini voce loqui yidetor, Sed et 9i qui»
ita stipuletur, pridie . quam morur velpaiDiE QUAM MORiERis dabis? inutilig erat stfpulatio. Sed quum (ut ita dicitim eit) ex consensu eontrahenlÂum ttipiilatio neavalent, placûit nobis etiam in huoc jnris articulum necessariam indupere emendationem : ut sivc post mortem, Bîve pridle quam morietur stipulator, sive proroitsor^ Btipulatio concepta eat, valeat gtipulaiio.
45. Ita autem coocepta stipulatic vcluti siTitiusdicat.'CuMMORiAR;
DARE SPONDES ? .Vel CUM MORIERIS, et
apud veteres utilis erat, et nunc valet.
Personne nepouvait stipuler qu*on lui donnerait après sa mo^ t» pas plus qu'après la mort du promettant ; et celui qui était sons la pmssaace d'une personne ne pouralt pas sti-pQier qu'on lui denoevait 'apiès la mort da cette personn^^ parc^ qu*ici le père ou le maître sont considérés comme parlant par la bouche du fils ou de Tesclave. De même si quelqu'un a stipulé ainsi : pNmettezvow de me cUmner la veille ée ma mort? ou la veille de votre mort la stipulation était inutile. Mais comme, ainsL que nous Tavons déjà dit, les stipulations puisent leur force dans le consentement des par« ties contractantes^ U nous a semblé convenable de corriger ce point de droit et de décider que la stipulation sera valable, soit qu'on ait stipulé pour après la mort du stipulant^ ou du promettant, soit qu'on ait stipulé pour la veille de la mort du stipulant ou du promettant.
Mais la stipulation que Titius ferait en ces termes : promettez-^'ous de medonner^ lorsque je mourrait ou bien lorsque vous mourrez était valable chez les anciens et l'est encore aujourd'hui^
t. i6, § 1, J^.^Dçverb. ohlig. (xlv^ 4.)
PA0L08« Ul.Ift, ai ^Unni. PAU&, Iifn4i,svr SsMns.
II
Id autem, quod in facto est, in Mais vn laitue pevt^^e stÔHllé
DES STIWLAT101I5 INUTILES. 203
mortis tenâpiûi édnferri non potest : pour le moment de la mort : par veiutî^ Gux MOMBRis, Alexandriait ^KempLe^ promettei-wms deiocnir à Y£m»B ^poKPBst Akxmdiie lorsgw vous tnourr&i?
On ne pouvait j ainsi que nous le dit notre paragrapixe, 13> stipuler pour après la mort ou pour la veille de la mort de la personne sous la puissance de laquelle on se trouvait, parce que lorsque le fils ou l'esclave, stipulent, c'est le père ou le maître qui acquièrent, et que dès lors c'est dansJeur personne que doit exister la possibilité d'intenter de leur vivant l'action résultant de la stipulation. Mais on pourrait stipuler pour après la lUOrt d'un tiers et promettre demôme. Ce serait une stipulation affectée d'un dies incertu$^ mais du reste parfaitement valable.
16. Item pôst RXHtem alterius De même noua stipulons valablerecte stipulamur, meut pour après la mort d*un tiers.
La stipulation post mortem meam dari sponoes? la stipulation pr«diequam moriar^ ou encore les stipulations joos^ morïem promit tentts ou pridie quam morieris^ étant nulles, on se servait, pour éviter les effets de cette nullité, d'une adstipulatio. Justinien ayant déclaré valables les stipulations dont nous venons de parler, V adstipulatio perdit ainsi la seule utilité qui lui restât de son temps. Aussi Justinien a4-il pris soin de supprimer tous les textes ayant trait à l'adstipulation, laquelle nous serait complètement inconnue aujourd'hui, si Ton n'avait retrouvé le manuscrit des Institutes (fe Gaïus. Primitivement V adstipulatio présentait un grand nombre d'utilités. On y avait recours toutes les fois qu'il pouvait être utile au stipulant que l'action résultant de la stipulation ne fût pas bornée à sa personne, et qu'un autre que lui ayant toute sa confiance en fût investi, put l'exercer, exiger et recevoir le payement. Les cas de voyage,, d'absence, d'inaptitude aux affaires, ou même le désir de ne pas poursuivre personnellement le débiteur motivaient suffisamment Tutilité de J'adstipulatjon, surtout en présence du principe primitif, qui défendait de plaider par procureur, et de cet autre principe que nous
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venons d'étudier : alteri stipulari nemo poiesi. On admit donc que le stipulant principal pouvait employer une autre personne venant stipuler la même chose dans une seconde stipulation considérée conmie accessoire de la première. Ce stipulant adjoint fut appelé adstipulator . Conformément aux principes, Vadstipulaior stipule pour lui-même. Dans ses rapports avec lo débiteur, il est créancier au même titre que le stipulant principal ; mais dans ses rapports avec le stipulant principal, il n'est qu'un mandataire et doit compte mandatijudieio au stipulant principal de ce qu'il obtient par l'exercice de Taction contre le débiteur. Aussi certains principes du contrat de mandat sont-ils applicables à Yadstipulatio. Il est bien entendu qu'il n'y a ici qu'une seule obligation avec deux créanciers, et que le débiteur ne peut ni être tenu de payer deux fois ni être poursuivi deux fois, n est bien entendu également que Yadstipulatio, n'étant qu'une stipulation accessoire, ne peut pas avoir un objet plus étendu que celui de la stipulation principale. Nous trouvons tous ces principes dans les paragraphes suivants du commentaire III des Institutesde Gains:
4 iO. Possumus tamen ad id quod stipulamur, aUum adhîbere, qui idem stipulatur : quem yulgo adstipulatorem yocamus.
444 . Sed huicproinde actio compctit^ proindeque et recte solvitur ac nobis; sed quidquid consecutus erit, mandati judicio nobis restituere cogetur.
442. Geterum potest etiam aliis yerbis uti adstipulator, quatn quibus nos usi sumus : itaque si verbl gratia ego ita stipulatussim, dari spondes?
ille sic adstipulari potest, idem fide
TUA PROMITTIS? vel IDEM FIDE JU- BES? vel contra.
Nous pouvons cependant nous adjoindre, quand nous stipulons, une personne qui stipule la même chose que nous. Cette personne est vulgairement appelée adstipulateur.
EUe a l'action comme nous-mêmes et on lui paye, aussi régulièrement qu'à nous; mais raction de mandat Toblige à nous restituer tout ce qu'elle a reçu .
Toutefois l'adstipulateur peut se servir d'autres termes que ceux dont nous nous sommes servis, c'est pourquoi, si j'ai dit, par exemple, promeftez-voiLS de donner? l'adstipulateur pourra dire promettez'vous la même chose sous votre foi? ou encore engagez-vous votre fài pour la même chose ? même en sens inverse.
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4 4 3. Idem minus adBtîpufari potest, plus non potest : itaque si ego sestertia X stipulatus 8im\ ille sestertia V stipulari potest; contra vet-o plus non potest. Item si ego pure stipulatus sim, ille sub conditione stipulari potest; contra vcro non potest. Non solum autem in qaantitate^ sed etiam in tempore minus et plus intelligitur ; plus est enim statim aliquid dare, minus est post tempus.
444. In hoc autem jure quiedam singulariijure observantur; nam adstipulatoris heresnonhabet actionem.
Item servus adstipuiando nihil agit, qui exceteris omnibus causis stipulatione domino adquirit. Idem de eo qui in mancipio est, magis prœvaluit ; nam et is servi loco est. Is autem qui in potestate patris est, agit aliquid; sed parenti non adquirit, quamvis ex omnibus ceteris causis stipulando ei adquirat ; ac ne ipsi quidem« aliter actio competit, quam si sine eapitis deminutione exierit de potestate parentis, veluti morte ejus.
aut quod ipse Flamen Dialis inauguratus est. Eadem de filia familias et quse in manu est, dicta intelligimus.
De même l'adstipulatear peut stipuler moins, il ne peut stipuler plus.
C*est pourquoi si j'ai stipulé dix sesterces, il pourra stipuler cinq sesterces; mais il ne pourrait stipuler plus. De même si j*ai stipulé purement, il peut stipuler sous condition ; le conti^aire -n'est pas possible. On peut stipuler plus et moins non*feulement quant à la quantité, mais aussi quant au temps; car celui qui est tenu de donner une chose tout de suite est plus strictement obligé que celui qui est tenu de la donner après un certain temps .
On observe dans cette matière quelques principes qui lui sont spéciaux : ainsi l'héritier de Tadstipulateur n'a pas d'action. De même l'esclave quijoue le rôle d*adstipulateur fait une stipulation inutile, quoique en toute autre circonstance il acquière pour son maître les créances résultant de ses stipulations. La même décision a prévalu en ce qui touche celui qui est in mancipio, car il est assimilé à un esclave. Le fils de famille adstipule régulièrement; mais il n'acquiert pas à son pèie l'action résultant de cette stipulatiou, ce qu'il ferait dans toute autre stipulation; et l'action ne lui compète qu'autant qu'il est sorti de la puissance paternelle sans déchéance d'état, comme par la mort de son père, ou parce que luimême a été élevé à la dignité de Fiamine de Jupiter. Il faut en dire autant de la fille de famille et de la femme qui estin manu .
On voit, pav le dernier paragraphe des Institutes de Gaïus que
noun v^nom de citer, que la matière de Tadstipulation recevait certains principes qui lui étalent propre^. Ces principe», inapplicables àtoute autre stipulation, sont empruntés à la théorie du mandat, et proviennent de ce que; dans ses rapports avec le stipulant principal, l'adstipulateur n'est qu'un mandataire. Or le clioixd'un mandataire est absolument personnel; en conséquence Tadstipulateur ne transmet pas son action à Son héritier . L'esclave, n'ayant lejuistipulandl que expeasona domini^ fait une-^tipulation Inutile lorsqu'il joue le rôle A'adstipulator; Si la stipulation qu'iUaît ainsi était utile, l'action qui en résulte appartiendrait à stm maître ; ce qui ne peut avoir lieu, puisque le stipulant principal n'a pas choisi le maître pour mandataire. Quant au fils de famille, il a par luimême le jus stipulandi, et toutes les fois que la stipulation qu'il fait ne peut profiter à son père, il acquiert, ainsi que uous l'avons déjà fait remarquer, le bénéfice de cette stipulation pour lui personnellement. C'est ce qui aura lieu dans notre espèce; mais,— et c'est là un point qui n'a pas encore pu être expliqué d'une manière satisfaisante, —il n'aura l'action résultant de la stipulation que lorsqu'il sera devenu sut Juris sine capitis deminutione, L'adstipulateur est, nous l'avons déjà dit, dans ses rq>ports avec le stipulant principal un mandataire, dans ses rapports avec le débiteur un véritable créancier. Il pourrait donc disposer de la créance au même titre que le stipulant principal ; non^ulement il peut recevoir le payement, mais encore il pourrait faire acceptilation . Aussi est-il tenu de YacHo mandati directa envers le stipulant principal et môme d'une actio legis A^quiliœ lorsqu'il a fait acceptilation pour nuire zxkst\]^nlm.i(in fraudemslipulatoris). Cette dernière action a été introduite par le second chef de la loi Aquilia dont les Institutes de Gaïus nous ont pour la première fois donné l'explication. Cette actio legis Aquiliœ n'éidit donnée, comme ractio mandaiiyC[\xe quanti eares est. Elle n'était cependant pas inutile, parce qu'elle était du nombre de celles dans lesquelles la condamnation est prononcée au double contre le défendeur qui a mensongèrement nié, tandis que tactio mandati n'amènera jamais qu'une condamnation au simple*
Gilt iMilitottM emm. m «
§ 9 là* Capii» secmido in adelipu-*
latorem ^ai peeimiam in fraudem
stipiilatoris acceptam fecerit, quanti
ea res esset^ tanti actio constituitur.
g 24 6. Qaa et ipsa parte legîsdamni nomine actionem introduci manifestnm est^ sed id carerî non fteit ne* cessarimn, cnm actio mandati ad eam rem «nfficeret^ nui quod ea lege adverses inficiaatem in daplum agîtiir.
iUUS, hitHalM, Coam . III .
Par le feeoiid ehef nne action
condaiaant Aune condamnation égale au dommage causé est introduite contre Tadstipulateur qui a fait acceptatîtion de la somme due en fraude dtt ttipQlant»
Il est évident qu^une action à titre de dommage a été introduite par cette partie de la loi. Maia cette in* iroduction ne paraît pas alile, pui«* que Taction de mandat y suffirait, si ce n'est qu'en vertu de cette loi on agit au double contre celui qui nie mensongèrement .
Nons avons yu que primitivement Vaditipylatio était utile dans un grand nombre de circonstances. Au temps de Gaïus la possi-» bilitë de plaider par procureur s*étant introduite dans le droit romain, on n'employait plus guère Tadstipulation que pour éviter les effets de la nullité de la stipulation po$i m^rtem ttipulaniis. Evidemment la stipulation accessoire ne rendait pas dans ce cas la stipulation principale valable; mais, Tadstipulateur ayant sti* pulé pour lui-même jM«^ mortem ^iltmus (ce qui, avons nous vu, était permis) pouvait après la mort &n stipulant principal, c'est-à-dire après Tarrivée du terme, agir contre le débiteur^ et il était tenu de rendre compte aux héritiers du stipulant principal, qui étaient à cet effet mnnis de l'action mandaH direeUy de tout ce qu'il avait obtenu par l'exercice de son action (4).
Il est bon de remarquer que le détour ainsi employé pour évi* ter les effets de la nullité de la stipulation po$^ morimn stipulant fis ne réussira pas toujours 5 îl peut en effet arriva* que Yadêtipu* iator^ qui ne transmet pas son action à] ses héritiers, vienne à mourir avant le stipulant prîncipaL
(4) Gaïus, Comm. m, %iiU
208 LivaE m, titre xix.
Ici se place une objection : si le principe est qu'on ne peut transmettre à ses héritiers qu'une action qu'on a pu intenter soimême de son vivant, si c'est ce principe qui rend inutile la stipulation post mortem stipulantis^ si le stipulant principal ne peut transmettre l'action qui résulte pour lui de la stipulation, parce qu'il n'a pu se faire qu'il l'exerçât lui-même, comment se fait-il qu'il transmette à ses héritiers l'action mandati direcia contre Yadsiipulat0r?\iisx3X répondre que la transmissibilité de cette action mandati directa ne présente aucune difficulté, parce qu'il aurait pu arriver que le stipulant principal pût Tintenter lui-même de son vivant. En effet il aurait pu arriver, soit qaoV adstipvlaior fit du vivantdu stipulant principal acceptilation au débiteur, soit que le débiteur renonçant au bénéfice du terme eût acquitté sadette entre les mains de Yadstipulator . 11 faut se garder de dire que l'intransmissibilité de l'action ex stipulatu et la transmissibilité de Yactio mandati danslecas qui nous occupe tiennentà unedifférence entre les ^.ctionss trictiju7ns et les actions bonœ fidei. Le .principe qu'on ne transmet que les[actions qu'on apu intenter soi-même s'appliquait à toutes les obligations quelles qu'elles fussent. On a cependant cru pendant longtemps que les Romains avaient fait exception à ce principe en ce qui touche l'action mandati directa et qu'ils avaient admis la validité du mandat post mortem mandantis. On l'a cru sur la foi de deux textes, qui supposent un pareil mandat et le déclarent valable (1). Mais les deux exemples donnés par ces textes sont tels qu'il est possible de supposer des cas dans lesquels du vivant du mandant l'action aurait pu être exercée par lui contre le mandataire et des cas dans lesquels le mandataire aurait pu exercer contre lui l'action mandati contraria, ce qui fait cesser l'application soit du principe qu'on ne peut transmettre une action qu'on n'a pu exercer, soit du principe qu'on ne transmet pas à ses héritiers une obligation pour laquelle on n'a pu être actionné de son vivant. Dans le système qui admet que le mandat post mortem mandantis est toujours valable, on est fort embarrassé pour expliquer un texte, qui ne présente au contraire aucune
(1) L. 42, 1 47, et L. 43., D., Mand. vel œnt. (xvii, 4).
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difficulté dans le système que uous admettons, lequel consiste à dire que le contrat de mandat obéissait aux principes généraux et ne produisait d'action transmissible aux héritiers du mandant ou contre eux, qu'autant que le mandant avait pu agir lui-môme ou être lui-même actionné. Voici ce texte :
L. 408, jy.yDesolut. et libérât. (xLVi
PAVLUS, lib. 2 mannalinm.
Ei qui mandatu meo post mortem meam stipalatus est, recte solvitur :
quia talis est lex obligationis, ideoque etiam invito me recte ei solvitur.
£i autem cui jussi debitorem meum post mortem meam solvere, non recte solvitiun : quia mandatum morte dissolvitur.
PAUL, lirre 2 de soo nannel.
On paye régulièrement à celui qui par mon ordre a stipulé pour après ma mort, parce'que tellq est la loi du contrat ; c'est pourquoi le payement qui est fait entre ses mains est régulier, même lorsqu'il a lieu malgré ma défense. Mais on ne paye pas régulièrement à celui auquel j'ai ordonné à mon débiteur de payer après ma mort, parce que le mandat est dissous par la mort.
Ce texte prévoit deux cas. Le premier de ces cas n'est autre que le mandat donné par le stipulant principal à un adstipulator . Il ne présente aucune difficulté ; nous savons en effet déjà pourquoi ce mandat est valable, quoique donné post mortem wandantis. Quant au second cas, c'est celui du mandat donné à un tiers de recevoir payement du débiteur d'un mandant après la mort de ce dernier, le jurisconsulte décide que ce mandat n'est pas valable, pas plus que le payement qui serait fait pour l'exécuter. En effet le débiteur n'a le droit, d'après les termes mêmes du mandat, de payer au mandataire qu'après la mort du mandant; d'où il suit qu'on ne peut imaginer aucun cas dans' lequel le mandant eût pu exercer une action contre le mandataire. On arrive dès lors à la nullité du mandat avec le double avantage de donner une décision conforme aux principes généraux et de ne faire subir aucune correction au texte de Paul. Dans le système adverse, qui consiste à prétendre que tout mandat post mortem mandantis était valable, on est obligé d'admettre la
M0 uni îi^ trr%% %t%.
coneetioii de Quia» qui hwH : £i aném ad jnêd Jkmm^m mmm soiptre^ p»t mmnmn mmm nm rteU ê&lvitur: qma numdatum iMrte dimHfhmiur^ Le texte g'ex^Hqoe ator» kmt mt&relSimtefî : j'ai deomé lEumâast à qn^qif'iin de tece^^' psfmient àé mm débiteur ; il peut recevewr ce jwyeflïent de IHOS Ttif»l^ fl ne le peut plus après ma mort, parce que le mandat cesse après la mort du maadaalv 11 est évîfdefft qae eeux qtrf admettent cette explication décident que si le mandat était donné de recevoir le payement après la mort cfu mandant, lé payement effectué après c^teHKïtiseta^l^^aiabie. Ncms le repélc^s^ iH>tre systèiae a le dcnrMe af ais^ge de nier pas fa^e, e» ee qm tmacb^e ntf^ fliéorie, uire place- à part au coiïtraf de mandat, qui échapperait amsî à
la règle : melegans esse visum est ex persona heredis tncipere obti- 9a/io»emj. et de pouvoir éviter d'admettre une correction dans le te^ite de Paul, eovreeties qiie rie» n'aoïioriâe .
Ain^ o« iwr potivaSt sfcranf ftistinien stipuler ou profiiïétfpe potrf ses liérîtîcrs en faftatït abstraction de sa propre personne. Cet empereur permît ces sortes de stipulations par une constitution datée du 3 des ides de décembre de Tannée 528 (1). Mais aurait-
o-A pbdésgaei i^ ou pi4dâeiu^> de^ seâ> béiritier?^ potts k^ grev^er seul de Kcdï^atidis fyte Toa ecHitrsâ&tait l Le teste sumaé décide
L, ôê,: 1 4> I>-*y ^ v^bmum Migéd^ '(?£lv^ #),
Té' E t 'frriïîsr niÊRKiiBH Tucsr 0ÊCÎEM
soluff heces e3ssti^r% lis aoUdâm te^ nebitur : siye protparte^eodem modo^ quo ceteri coheredes ejus obligabi^ tttr r ef quamvis cdûvefiîkiîé vid'ea-
pftteMoiir, HBstmor intMfitt potsikosa
i%omefe-<w dte donner dïx toi et 'Btius-y ton Mritii^T La m^iffîDû' de peps(Hïa«'de IHticffi^esft &iii{)eriilfe;'âEâ'^ sUi est 9^A ]îéritièr,iil so^a: t)siftf psai* le tout ;• s'ik «st béritiep pomf ^Mpliie^ il sera tenu comme ses^çohériftiers^ et quoiqu'il paraisse avoir été couyettu que le créant^iex^ n^ d'éâiicn-
(f> fi. f4^,.a.,.^(«Mi^rtf4, ef'OOfmtm. s^puf. fwn^ S^)i
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coiÎYétfftiÉff càieréàbHû ejttt érît. TÎiieTqa'kiïtixiÉ;tepcMkti<^cpticiù
de rezùiâe riè ptblTtera p^ kii± éohé-
Oêa Khabttttde é'efppo^ k w texte* nû atrtre texte (pe noù^ aiteo^ rapporter :
i. fbi y.'f De pdttU {ii,h)^
Avus neptis nomlne quam ex filio habebàty dotem promîsit, c^ pactus ' *sl, ne a se néve à fiUo siio' aoé pe- Céfèfar : éf a cofierëàe iWiî doS' pettftar, ipse qaîéfeiÀ exception»' coftveirtionis tuendusr non crit : fiHUd autem exceptione conventionis recte ufctuf, 4^'ippe fieredi cobsulï concè#suiA' est, ncc .quïcqu'atà ôbsta't, unï tàtïtvm ëi KefécfibW pfovW^'é, si bereff lactaii* sït r ceteric aplitem noa consuli.
Un aïeul a promis une dot pour
sa petite- fille née de son fils, et il éÉTt convenu que cette dot ne serait deiWamîée ai à lui £f i son firiéf. ^f M dot éât ffèmantié'é tfU côhéritrer du fihf/ .ce cohéritier ne sera^ pas protégé par l'exceptioir née du pacte. Le fils au contraire sera p/ôtégé' pW cette' éxcepïiotf, parce i^t est? rfiénYï*' (Ju-e ifon peut pôiir-' voiîr à l^ftitérêt dé soff Irôrilfér,- éf que rien ne s'oppose à ce qu'on' pourvoie à Tintéret d'un seul de ses héritiers', alors qu^on ne pourvoit pas aWf IntérêlsMeÉ àùtr'e^.
Il n'y a pas antinomie entre ces deux textes. Dans le premier,
je jurisconsulte suppose que Ton a promis pour soi et pour un seul de ses héritiers ;, il décide que la mention de cet héritier dans la stipulation est inutile et quil ne sera tenu que de sa part dans k^detti\ Ses- cohéïilSers ne pourront paâ^ repousser le cré'^Xfici^pi^Vêûèûeplio^^^^ âUl^aVaî^ttt ce' droit, il en
rêSfiîitferM(îuterftérîtier'côtopri'fedà*ns M féfnik db la stipulation serait' teiiu^de supporter la dette éii entier ; car il résulte des termes delà stipulation que le créancier à entendu pouvoif exiger le tout/ fces Romatas^n'adanettaient donc pas que Ton put hieWe utte'deWé p6Uf Ite tout â'I'a charge deTun de ses héritiers. Dans le second texte, au contraire, on suppose que l'aïeul a promis une dot pour sa petite-fille issue de son fils et qu'ensuite il est ôohVënu avec son pefit-gehdre que celui-ci rie demanderait - la dbt'ùî â lui ni à son ûls. Le jurisconsulte supposant que le fils est
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héritier de son père et a un cohéritier, décide (fue le fils pourra se défendre à Taide de Vexceptio pacti cmvejiti qu'il opposera à
^ l'action de son gendre. Mais, ajoute-t-il, le cohéritier du fils n'aura pas d'exception à opposer aux poursuites intentées contre lui . Il faut remarquer que le fait que le fils a une exception pacti conventi^ tandis que son cohéritier ne Ta pas, n'augmente pas la part de ce dernier dans la dette. Le cohéritier ne payera que
• la moitié de la dot promise ; l'autre moitié sera perdue pour le créancier, qui a consenti à cette perte par un pacte postérieur à la stipulation. Or, dit le jurisconsulte, on peut par un pacte pourvoir aux intérêts d'un seul de ses héritiers sans pourvoir aux intérêts des autres. Dans l'espèce prévue par le premier de ces textes, il importe beaucoup à Titius que ses cohéritiers n'aient 1^ Vexceptio pacti conventi; car, s'ils l'avaient, il supporterait, lui Titius, la dette tout entière. Au contraire, dajis l'çspèce prévue par le second texte, qu'importe au cohéritier du fils, que celui-ci soit muni d'une exception et que le créancier éprouve une perte, puisque cela n'augmenté pas sa portion contributoire dans la dette ?
Voyons maintenant si l'on peut stipuler pour un seul de ses héritérs alors qu'on stipule pour soi-même.
L. 437, § 8, D., De verb. oblig. (xlv
fENULHtJS, lib. 4 Stipnlationiim . YENCLEIDS, Um 4, des StipalttioBS.
Prœterea sciendum est, quod dan H faut savoir qne lorsque nous stipulemur, non posse nos uni ex stipulons qu'on nous donnera quelheredibus adquiri : lied, necesse est que. chose, nous ne pouvons lestiomnibus adquiri : et cum quid puler pour un seul de nos héritiers, fieri stipulemur^ etiam unius per- qu'il est nécessain» de le stipuler sonam recte comprehendi. Pour tous : mais lorsque nous sti*
puions un fait, nous pouvons le stipuler pour un seul de nos héritiers. •
Lorsque la stipulation a pour objet une datio, on ne peut pas en borner les efi'ets à un seul de ses héritiers. De même qu'on
ne peut grever l'un de ses héritiers pour le tout d'une obligation que Ton contracte, de môme Von ne peut attribuer à' Tun de ses héritiers la créance tout entière que Ton acquiert lorsqu'il s'agit d'une obligation ad dandum. Ce serait là, en effet, modifier la part de chacun de ses héritiers, soit dans le passif, soit dans l'actif de son hérédité, ce qui ne peut se faire que par le testament, loi de l!bérédité. Pourquoi en est-il autrement quand il s'agit d'une obligation de faire ? Les Romains voyaient dans ces sortes d'obligations quelque chose d'absolument personnel, et en Conséquence, les déclaraient intransmissibles, soit activement, soit passivement. D'autre part, il était admis qu'en stipulant on pouvait adjoindre à sa personne la personne de son héritier, et l'on admettait que l'obligation de faire serait transmissible dans le cas où le fait aurait été stipulé ou promis pdur le stipulant ou le p^)mettant et pour ses héritiers. 11 s'agit donc ici d'une obligatio/i qui ne devient transmissible qu'en vertu de la stipulation. Or, œtte obligation ne fait pas partie de l'hérédité, et si la créance ad faciendum est attribuée pour le tout à Tun des héritiers, les autres n'ont pas à se plaindre et ne peuvent dire que leur part est diminuée autrement que par une disposition testamentaire, puisque leur situation reste par rapport à cette créance ce qu'elle aurait été si le stipulation eût été muette par rapport aux héritiers du stipulant. Ils n'auraient rien pu, dans ce cas, exiger du promettant, ils ne peuvent rien exiger. Que leur importe que leur cohéritier ait ou non le droit d'agir contre le débiteur?
n eût été raisonnable dé distinguer parmi les obligations de faire pour régler la question de transmissibilité de ces obligations. Il eût fallu distinguer si le fait promis était tel que les héri tiers du stipulant eussent aussi bien que lui intérêt à l'exécution de ce fait ou si, au contraire, ce fait était tel qu'il n'y eût intérêt à en exiger l'exécution que pour le stipulant lui-même. Il aurait fallu admettre la transmissibilité active dans le premier cas et la repousser dans le second. De même, au point de vue passif, il eût fallu distinguer selon que le stipulant avait eu ou non en vue la personne même du promettant, son aptitude particulière, et
déclare?-, selon (jettp distinctiof) rDWig^tlPR tra}}§îp}^}feîe pu intransmi^ible aux Jiéritiers dji aropljaîit. Quoj quIUp soit, Les jurisconsujtps rom^ing adpiet{aipn| m^ d»i}S ^pûs IfS çf^s, et quelle que fûj 1^ n^turg d|| f^it Bpom}§, j 9)3lig3.t|pn (ip f§ive jetait' i}itrans{n|ssible activeiïjpiit pt p§?§|yeiî}pat. lu spR§ poRl-ri^irp, JustiRieiî §4inc{ ^e toutes les 9|)|ig^^tiQqs 4§ faire, qijpjlps (ju'pUp?§oip}}t, spfpflt traf},sn}issjlj}p§ par cpfjg pjpguljère faippji :
qm^in i>epe litfiUis qjnniHr>^ f^^mm mim ^^t ii)-, '
p^s Ipi^, I p^fUr fle Justi^eB, plus dp digtjiicHqn pRtrg Ips pbjigfttiftpg «<? çff^Jidurn pt Ips plijig^tipps ad fçtçip^ç^vm . Pésorm^is PU pp pQMf f a pfts pli|s stipuler ^i?» ^ A«-ffc Wl ¥1 gnWPP datipn j pii pg ppyrr^ ^tipHlPT \'W fi* l'PtÇg fitH^ n¥ ft or^nif^us
fiPRtiflupg^ à fpçliercher Jps Ptiftses q^j peuypnt, rendrp unn stiPHl^f^oiîipiilp.Tel sprft l'effet (Jp 'j'a^jopptjfifl ^'iipe çoiifii^ifip
iiPBfls^iW^- * ^
\^* Si impossibiljs conditio obli- Si unQ condition impossible est
^ationibus adjiciatur, nihil valet ajoutée à l'obligation, ta stimulation
stipulatio . Impossibilis auten^ eon- ne vaut rien. La condition est
ditio habetur, cui na^ra imppdl- 'ipqpogsible lorsque Ifff loi« 4q la n§-
si pis, |ta ^ix^rjt, ^\ nïçîjq cqpLu^ï me^it, p^^- Pxepf.le i\ qu^l^^'u^ ATTiGERO, pARE à^OPJDES I At si ita s'est exprifpé alusî : Prome^tezstipuletur, si digito coelum non at- vous de 'me donner, si je touche le TiGÈRO DARE spoNDES î pure facta cielaveck doigt? Mm B^i^stipuié Cfbligatio inteJUgitur, ideoque st^tlm en ces terme» : Fmi(m$lBZ'^Qy^ (fe petere potest. ^ me donner si je ^ffç^^(^l JB^fs Jô
çifl avec 1$ dqigi ? i'obljgafjon ^pra considérée comme pure et simple ; c'est pourquoi le Stipulant pourra agir immédiatement.
Natre te3^t^ Yient âe mw le dipe, la pQ»âHw» est WBftSsiblp lorsque Im If^is de h nature &*ûppqspïit à S0B ^PCQi^Rlisspmpnt. ûe n-est doHc pas, ^ puaprement parler, une isonditten. Bqu?
(*) t, 43, e.,D6 cô»l, etêommitt. siip. (yiii, 38)/
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qu*U y ^HcQpditioB, il fout qu'il s'agiëse û'im évéflement But Y^rrivéd ou h non-arrivée duquel U y ait i&certltude. Ox^ il est pertai;i qm h conAHiou impQ$$ibla m ae réalisera jamais : i). ù'y a dapip paa 14 um* véritable coodition ; Proculus dit qu^ ce u^mt qu'pne figm'a imditimU (4 ). On doit as^ioiler aux condir ti^i^ ip^90$sil).lé$ oaUiirellemeat \m ix)nditî0i» impossibles juridiqi|i^)ieQt, par ^(^mpte : «t rem »açram Titim vendidmi (i). Le» côoditioQg impossibla» aBBulent par leur présence nom-seu^ lement loi^ ^tipul^ion^, mais Umt contrat quel qu'il soit.
L. 31 • Pm ^ ^Mig. 0t ofit. {xuv
HjEUÂKUS, Ub. % fideicommU- HÉGliNÇSf Um 2, des Fidéicommis. seram .
tifm «oium stipulations» impos-
momenti sunt^ sçd etiam ceteri quoque contpactus veluti emptioûes, loc&tio&6U impossibili conditione inter|)08}ta mque noIUuf mom«ntî SWi ; Q'^ia J» e» re qUflP ex duorqip pliirminv? çpogqntu ^gitur omnium yoluntas spectetur : quorum procul dubio in hujusmodi actu talia coDgitatio est, ut nihil agi cisistiment appoiita es conditione quftm m^n.tt fm^ :l(QpûB8ibUeiii«
' L'adjonction d'une condition imposaibie annula non^eulement les stipulations, mais encore les autres contrats tels que les ventes, les louages^ parce que dans tout contrat il B*agit d*UDe opération qui se itopme par le consentement de deux ou plusieurs personnas, at que Ton doit dès lors considérer l'intention de tous. Or^ sans nul doute» dans un tel acte l'intention des parties contractantes a été dé ne rien faire de sérieux, puisqu'elles ajoutaient une condition qu'elles savaient êtce impossible.
A côté des conditions impossibles et conyne obéissant à la même règle générale se placent les conditions immorales. Il s'agît cependant ici. d'un fait qui peut se réaliser ou ne pas se réaliser et qui pçut dès lors jouer le rôle de condition. On adniit cependant que ce& sortes de conditions devaient être considérées comme impossibles, parce qu un fait immoral est impossible pour
(4) L. 69, D., De heredibus iwtit* fixvtti, »). (î) L. 137^ § a, I>., 1^ vil*. 9bU9.i%k^^ 4>.
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un homme hoanôte : « iVûm, nous dit Papinien, quœ facta lœdunt » pietcUem, exùtimationem, verecundiàm nostram et (ut generaltter » dixerim) contra bonos mores fiunt nec facere nos posse credendum » e*^ (1) ». Il ne faut pas cependant assimiler complètement la condition impossible et la condition, immorale. La condition impossible positive annule les contrats auxquels elle est ajoutée ; la condition impossible négative est sans effet. On décide que l'obligation à laquelle elle a été ajoutée est pure et simple : c'est ce que nous dit notre paragraphe et il prend pour exemple la stipulation si digito coelum non attigero dare spondss ? Si l'obligation avait été contractée sous la condition qu*un fait impossible ne se produirait pas dans tel délai, on considérerait comme non écrits et le terme et la condition : « Sed cum eo » qui ita promisit si intra calendas digito cœlum non tetigerit agi » protinui potest (2). » Si la ecndition négative au lieu d'être impossible est immorale, le même résultat ne se produira pas. Soit que cette condition concerne la personne du stipulant, soit qu'elle concerne la personne du promettant, l'obligation est nulle ; car autrement, le créancier recevrait ex lurpi causa : « Si » maleficium ne fiatpromissum ait, nulla est obligatio ex hoc eonveri" » tione (3). » 11 en est de même si quelqu'un a promis une chose pour le cas où il n'accomplirait pas un fait immoral. Si la condition immorale positive concerne la personne du débiteur, ou, en d'autres termes, si une personne s'engage à donner une chose au cas où elle ne commettrait pas tel acte illicite, l'obligation est valable comme conforme aux bonnes mœurs, puisque son but est de détourner le promettant de commettre cet acte illicite.
L. 421, § 1, D., De verb, obL (xlv
PAPL^IANUS, lib. \\ Responsoram. ' PAPINIEN, lirre \\ «les Réponses.
Muljer ab eo, in cujus matrimo- Une femme avait stipulé deux nium conyemebat, stipulata fuerat cents de celui avec lequel elle con-
(4) L. 45, D., Deœndit, institution, (xxviii, 7).
(î) L, 8, D., Deverb. pblig» (xlv, 4).
(3) L, 7, § 3, D., De pactis (ii, 44). V. aussi § 24, h. t.
dacenta, si concubinœ tempore matrimonii consuetndinem repetiaset :
nihil causse esse respondi, cur ex stipulatu, quœ ex bonis moribus concepta ftierat^ mulier impleta conditione^ pecuniam adaeqai non possît.
tractait mariage sous cette condition, si durant le mariage il a de nouveau des relations habituelles avec sa concubine : J'ai répondu qu'il n'y avait pas de raison pour que, la condition accomplie, la femme ne pût pas exiger la somme promise dans une stipulation conçue dans Tintérêt des bonnes mœurs.
Dans les dispositions testamentaires, lés conditions impossibles ou illicites sont considérées comme non écrites. Telle était, du moins, Topinion des Sabiniens. Cette opinion a prévalu, quoique Gaïus nous avoue qu'il ne voit pas trop par quelle bonne raison elle pourrait être défendue.
GAIl InstitatUiiiun, Comm. lU, § 98. GAlUS, lostitntes, Conm. III, § 98.
Item si quis sub ea conditione Btipuletur quse existcre non potest, uti si digito cœlum tetigerit, inutilis est stipulatio ; sed legatnra sub impossibili conditionne relictum nostri p: œceptores ' proinde val ère putant, ac si ea conditio adjecta non esset. Divers» scholse auctores non minus legatum inutile existimant quam stipuiationem et sane vix idonca diversitatis ratio reddi potest . ,
De même si quelqu'un stipule sons une condition impossible^ par exemple s'il touche le ciel avec le doigt, la stipulation est inutile.
Mais nos maîtres pensent que le legs fait sous condition impossible est valable comme si cette condition n'avait pas été ajoutée à la disposition. Les auteurs de l'école adverse estiment au contraii*c que dans ce cas le legs n'est pas moins inutile que la stipulation, et certes c'est à peine si on peut donner une bonne raison delà différence.
Les Institutes de Justinien et divers textes du Digeste nous prouvent que l'opinion des Sabiniens ra emporté (1). C'est cependant là une décision difficile à défendre au point de vue législatif. On peut, néanmoins, donner les raisons suivantes: 1® les
(4) L. 4, L. 9 et L. 44, D., De condit, institution, (xxviii, 7) ; L. 3^ T>»t De condit. et dem. (xxxv, i).
Romsiias tieû.njeoit be.9.ucoup à ne pa$ pour ir iBtealat, ils sont portés à valider autant que possible les institutions d'héritier; en conséquence, ce fut probablement à Tinstitution d'héritier que fut appliquée en premier lieu la règle que les coftdijioûs impossibles sont réputées non écrjtes j e^e fiit epspte ^tenàne g.ux .autres dispositions îest^mjentaires : Obtimit impossibileg conditiones testamento adscriptas pro nullis haberidas (4) ; Si** dans un contrat, il faut considérer l'intention des deux parties contractantes, et, un contrat ayant été conclu sous une condition impossible ou illicite, il est certain que les parties n'ont pas entppdu faire un acte sérieux, créer des obligations (2). Au contraire, .dans une disposition testamentaire, l'intention de faire une libér^ité l'emporte sur toute autre, et la condition n'est qu*un accessoire, une modalité sur laquelle la volonté du défunt ne s'est portièo qu'en second lieu. 11 suit de là que, par suite de cette volonté accessoire, la volonté principale ne peut être viciée. Il est.diflftcile de croire que le testateur n'ait pas voulu faire un acte sérieux. On ajoute qu'après tout l'héritier institué ou le légataire n'ont pas accepté la condition impossible ou illicite et qu'on ne saurait les punir de ne l'avoir pas accomplie en les privant du bénéfice de Tinstitution ou du legs.
Il faut remarquer qu'en droit romain les donations étaient annulées comme tout autre contrat par Tadjonction de la condition impassible ou illicite. Les rédacteurs du Oode Napoléon traitant dans le môme titre des donations et des testaments ont emprunté au droit roniain une décision fort critiquable en elle-mêrae ; et pon contents de l'appliquer ^ux testaments, ils l'ont étendue aux dppation^ entre-vifs (art, 900, C. N.).
L'inutilité d'une stipulation pouvait provenir de l'adjonction d'un terme. La nullité des stipulations quum moriar. gnummorieris^priâïe quant moriar etpridre quant morieris nous en a déjà fourni des exemples. Ce que l'on a appelé la stipulation ^réposière vs^ nous en fournir un nouvel exemple.
(4) L. 3, D., De œndit. et dem. (xxxv, i).
(2) L. 3^, R.iD^<iJKa. ^aci. (xuy, T%
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4 4. Item ^i gpi^ ita 9(|pula(i^ pe mêo^e si qu^lqU''i^| ^ stipulé
erat, sr navis ex Asia venerit en a^s termes : si tei navire revient
HobiE DARE 8P0i«DEs ? inutilifl erit d*Asie promettez-^ous de me don"
stfpulatio, quiâ prœpostere con- ner aujourd'hui? la stipulation est
cepta est. Sed cum Léo inclytae inutile parce qu'elle est conçue à
recordationis in dptib^^ camdem contre-s^ns. Mais cette même 8ti«
' stipulationem quse prœpostera nun- pulation qu'on appelle prépostère
cupatur, non esse rejiciendam ayant été ^dpiisc en mf^tière de 4ot
existimavit nobis placuit et huic par Tempereur Léon, de glorieuse
perfectum robur accommodare, ut mémoire, nou$ avono jugé p, propos
non solum in dotibus, sed etiam in de la déclarer valable dans tous
omnibus valeat hujusmocii concep- les cas, non-seulement quand il
tio stipulationis , s'agit de dot, mais aussi en toutQ
matière .
t^. gfjpul^tipn p^t prépostèf e lorsque Ton met av^pt ce qifi dpr vrait venir après. Le renversement consiste dans ce que Ton dit que le créancier pourra agir avant Févénemcnt de la condition ou Tarrivée du terme. îpptile 4'^Pf^'^ les ancien^ principes, la stipujfitiqn prépostère devient, d'apr^§ L0pB, valable pp ïp.^tièrp de dot, et c'est ce principe introduit par Léon que ^i^^ljuie}] étend à tous les cas. Les stipulations pridie quam.moriar et pridie quam morierh étaient prépostères. En effet, par suite d'une semblable stipulation, l'on deviendrait créancier la veille de sa mort. Or, on ne connaît la veille dé la mort d'une personne qu'après son (îécès ; (|è felle sorte que J'on sujjpose gue le créanpier peut agir ay^qt l'arrivée du termq. C'est ^ipi^ là \^ motif que Gaïus indique delUnutilité de la stipulation jor^G^ié Quam moriar: «^ Quia D non poiest aliter intelligi pridie quam aliquis morietur, quam si 2) morssecuta sit ; rursus^ morte secuta, inprœteritum reducitur sti» pijlatio{i). y> ' «
Raiis le contrat (le stipujatiaa le cqnseatement doit sq mapjfës-: ter dans la forme d'une demande faite par le créancier et suivie .d'une réponse parfaitement adéquate, congruens, disent les textes, faite par le débiteur. Aussi avons-tious vu qu'une demande suivie d*une approbation émanée du débiteur par un simple signe de tête, nutu^ ne produirait m^me pas d'obligation
(1) Comm. m, § 10(|,
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naturelle (I). Il en serait autrement dans un contrat parfait solo awi^wM.Dans ces sortes de contrats, le consentement, de quelque manière qu'il soit manifesté, produit des obligations civiles.
L. 35, §L. 2, D., De verb. obligat, (xv
PADLDS, lib. 12, t4 Stbinani.
SI in locando, conducendo^ ven« dendo, emendo, ad interrogationem qais non responderit ; si tamen consentitur in id^ quod responsam est: valet quod actum est; quia-hi contractus non tam yerbis, qnam consensa confirmantur.
PAULUS, liTre 4 2, snr Sabinos.
Si dans un louage ou une vente, l'ane des parties ne répond pas à la demande qui lui est adressée et que néanmoins elle adhère à cette demande, le contrat est valable, parce que ces sortes de contrats puisent leur force dans Taccord des volontés et non dans les paroles.
La réponse qui sert de complément à la stipulation doit suivre la demande, sans intervalle, à moins que cet intervalle ne soit très-court (25).
5. Prœterea inutiiis est stipulatio, si quid ad ea quœ interrogatus erit, non respondeat : veluti, si deeem aureos a te dari stipuletur, tu quinque promittas^ vel contra; aut si ille pure stipuletur, tu sub conditione promittas, vcl contra, si modo Bcilicet id exprimas, id est, si cui sub condftione vel in diem stipulanti tu respondeas, pr^esenti die SPONDEO ; nam si hoc solum res-i pondeas, promitto, breviter videris in eamdem diem vel conditionem spopondisse ; neque enim ne cesse est in respondendo eadem omnia repeti^ quœ stipulator expresserit.
En outre la stipulation est inutile lorsque l'on ne répond pas directement à la question qui vous est adressée ; par exemple^ si Ton stipule de vous dix pièces d'or et que vous en promettiez cinq^ ou en sens inverse, si on en stipule cinq et que vous en promettiez dix ; ou si Ton stipula purementi't que vous promettiez sous condition, ou réciproquement. Toutefois cela n'est vrai qu'autant que vous exprimez cette contrariété entre la réponse et la demande ; par exemple : si i
celui qui stipule de vous sous condition ou à terme vous répondez,
(4) L. 4, § â, D., De verb, obligat. (xlv, 1). Ce texte a été cité et traduit sujTfa^ page 442.
(2) L. 4, § 4, et L. 437, pr., D., De verb, oblig, (xlv, 4).
je promets pour aujourd'hui ; car si Yooa voui contentez de répondre je promets, tous serez considéré comme ayant promis d'une manière brève avec le terme ou la condition compris dans la demande : il n'est pas en effet nécessaire de répéter dans la réponse tout ce qui a été inséré dans ^ la demande.
Le commencement de ce paragraphe contient une decison rigoureuse et qui n'était plus suivie depuis longtemps à l'époque de Justinien. Nous la trouvons aux Institutes de cet empereur, parce que les rédacteurs copiaient les Institutes de Gaïus (4 ). Mais des textes du Digeste que nous allons citer prouvent que cette décision n'était plus suivie dès le temps d^Ulpien.
L. 4, § 4, D., Deverb. obltgat.(xLYj
ULFIANUS, Ub. 48, ad Nietam.
Si stipnlanti mihi decem, tu viginti respondeas : non esse contractam obligationem, nisi in decem, constat. Ex contrario quoque si me viginti interrogante, tu decem respondeas, obligatio nisi in decem non erit contracta : licet enim oportet congruere summam, attamen manîfestissimum est viginti et decem inesse.
ULPDSll, litre 48, tor TEdit.
Si je stipule dix^ et que vous me promettiez vingt, il est certain qu'il n'y aura d'obligation coiiTtractée que pour dix. En sens inverse, si je stipule vingt et que vous me promettiez dix, il n*y aura d'obligation que pour dix, car quoique en principe la somme promise doive être la somme stipulée^ il est cependant manifeste que dix sont contenus dans vingt.
L. 83, § S et 3, D., De verb. obligat. (XLV
PAVLUS, lib. 72, adEdietam.
§ 2. Si stipulante me SUchum aut Pamphilum^ tu unum daturum te spoponderis constat non tener, te nec ad interrogatum esse responsum.
PAUL, Ut. 72, sur FEdit.
Si je stipule Stichus ou Pamphile et que vous promettiez de me don* ner l'un d'eux, il est certain que vouji n^étes pas engagé, et qu'il n'a
(<) Comm. III, §40î.
Lifkï irt, rtTKÈ iit.
^ 3< Divena «aesa est mimi&ab^
6P0I9BB9? kic emm, 6tflt deceoAr spoponderisy Mete Meponso» esfr: ^ict semper m si^Amifl iàf qooâ anniiJB' est, sponderi videtur.
pas été répondu convenablement à la demande.
Il en est autrement en matière de sommes d'argent: par exemple,
PROMETTEZ-VOUS DR ME DONNER DU
OU VINGT? Dans ce cas, alors même que vous promettriez dix, la réponse serait régulière, parce que, en matière de sommes, c'est toujours la plâffpetite qHR m MMn^dérée cottAie ayant^ été ptonsse*
l!îof ré paragraphe S (ïécïafe encore inutile la stipulation lorsque, Il:ïrtei*rôgé:tfiôïï étaAt purié et simple, ïé promettant a répoiidu en a|ôïrtâirt une' c'ôtirfitfeïl, et récip^ôcpiemenl; lofsqiie ïliïf eMgâtlo^ ayant été faite sou^' condïtîori, là féporisé a été pure et simple. •Nous savons déjà qu'au temps d'Ulpien- on décidait que dans ce cas la stipulation était valable, si immédiaCement le stipulant avait MMfé à-îa modffi^îsilSon contewsf© (feÀslaréfiônisè :» Nisi slipulaiori diversitas responsionis illico placuerit (»).
f (^. Qqotiens plures res una slipùlàtione compreh^nduntur, si qufdém* promissor slmpliciter respondeat dare sponôeo, pi^opter omnes teûetur. Si vefo unàm ex his vefqu'àsdam datuVum se r.espon\lerit, obligatio in iis ^ro quibus spo-^ pondent', contrahitSir : ex plWibus enim stipulationil)us unâ vel'quœdam videntur esse perfectœ ; singulas enim res atipulari, et ad singu^ las respoi^dere^ debenius^
foutes les foisqde plusieurs choses son^ comprises dans une"^ seule stipulation, le promettant est tenu de les donner toutes, sï toutefois il' a répondu simplement : Je promets de ilonner. Si, au contraire, il a repondu qu'il donnerait l'une «, ou quelques-unes d^entre elles, Tobligation ne naît que pour celles qu'il a promises ; on considère qu*il y a eu plusieurs stipulations et qu'il n*y en a qti^une ou quéfques-unes de par* faites;' régttUéi^metit, en éll^y il devrait y avoir- une demande et une réponse poiîr chaque chose.
Oïi péuif coîhpretidïé plusieurs objets dans une stipulation ef
(<) L. 4, 23,D., Devej'6. obi, (xlv, 1)* Ce texte a été traduit supra, page 43.
le promettant peut s'obliger par une seule réponse ; mais ce n'est là qu'un moyen abrégé de contracter plusieurs obligations. Si le promettant ne veut s'obliger à donner que quelques-uns des objets stipulés, il ne comprendra que ces objets dans sa réponse, et la stipulation sera valable en ce qui les concerne. Ceci nous montre bien qu'il y a là plusieurs obligations. S'il en était autrement, si Ton partait de l'idée d'une seule obligation, il devrait y avoir nullité de la stipulation pour le tout à cause du défaut de concordance entre la demande et la réponse.
Pour que l'explication de notre titre soit complète, nous devons nous occuper de la preuve des stipulations, matière à laquelle sont consacrés deux paragraphes. Quand un écrit intervient, il ne sert qu'à la preuve, il n'est pas essentiel, les formes exigées en matière de stipulation se bornant à la formalité de la demande et de la réponse concordantes entre elles. Justinien décide que si le débiteur allègue un alibi, il ne faut pas trop s'y attacher, qu'il ne faut l'admettre que lorsque le débiteur prouve par des témoins dignes de foi qu'il n'a pas été présent pendant le jour entier que l'on prétend être celui où la stipulation est intervenue dans le lieu où le -demandeur affirme que cette stipulation a été faite (1).
Si un écrit constate une promesse sans mentionner la question, on présuppose cette dernière, sauf la preuve contraire.
§ 47» Si Bcriptum in instrumenta Lorsqu'il est écrit dans un acte
fuerit promississe aliquem^ perinde qu'une personne a promis, elle est
habetur atque si interrogatione prae* réputée avoir répondu à une inter-
cedente responsum si t. • rogation préalable*
(I) § 42, h. t., déjà expliqué, et L. 44, C, De cont, et comm, stipé (viii, 38).
QUI PEUVENT SOIT LE SUPPRIMER, SOIT LE VICIER
Nous avons déjà vu que le consentement des parties est l'élément essentiel de tout contrat, nous devrions dire de tout pacte et de tout contrat, en un mot de toute convention : « Adeo » autcm^ nous dit Ulpien, conventionis nomen générale est, ut ele- » ganter dicat Pedius^ mdlumesse contractirm, nullam obligationem, y* quw non habeaf in se conventionem : sive re, sive verbis fiât ; uam y> et stipulatio quœ verbis fit, nisi habeat consensum nullaest{h). » Il y a deux espèces de conventions : le pacte nu, nudumpactum, qui produit des obligations naturelles, et le contrat qui produit des obligations civiles. Le consentement des parties in idem placitum suffit pour qu'il y ait pacte. Si Ton y ajoute une causa civilis obligationis^ Ton aura un contrat. Ce sont là des points élémentaires déjà étudiés et sur lesquels il est inutile de revenir. L'idée sur laquelle nous croyons devoir insister en ce moment, c'est que le consentement est toujours un élément essentiel d'un contratquel qu'il soit, et quel le que soit \z. causa civilis obligaticmis nécessaire pour sa perfection. Indépendamment du texte que nous venons de citer, bien d'autres passages du Corpus juris témoignent de l'existence incontestable de ce principe. Ainsi, pour nous en tenir au contrat de stipulation, Veiiuleius nous dit : Stipulatio ex utriusque consensu perficitur (2). Ainsi encore Paul
(4) L. 4,§ 3, D.^ De pactis (u, 14). Ce texte a été cité et traduit supra, pdgc 6.
(«) L. 437, § f , D., De verb. obL (xLv, \.)
L. 3, § 2, D*, De obligat.et aet, (xliv
PACLUS, lib. 2 Institntionim . tkUl, liyre 2, lostUntes.
« Verborum quoque obligatio con- L'obligation verbale ne prend stat, Bi inter contrahentes id agatur : naissance qu'autant que telle est nec enim si per Jocum puta^ vel Tintention des parties contractantes : demonitrandi int^llectiita eauna ego car^ si par pure plaisanterie ou poav tibi dixero, gpoNoe&l et tu respon- vous faire comprendra ca que e'esl deris, spondeq, nascetur obligatio. qu'une stipulation, je voua ai dit :
prohettEZ<pVOUs1 et que vous m'ayez répondu: je promets^ il ne naîtra pas d'obligation.
'■ Le consentement étant donc l'élément essentiel de tout contrat, il est nécessaire d'examiner de quels vices il peut être iaflfecté, de voir quels sont parmi ces vices ceux qui le suppriment complètement, de telle sorte qu'il n*y ait pas de contrat, et quels sont ceux qui au contraire n'empêchent pas le contrat de subsister et ne donnent lieu qu^à des remèdes prétoriens. . Les vices qui peuvent affecter le consentement sont au nombre de trois : Terreur, le dol et la violence .
De iUrrêur, *^ L*erreur est une opinion contraire à la vérité, opinion existant chez l'une des parties qui n'aurait pas contracté si elle eût connu la vérité. , Bien des textes disent que non mdmiw ewmnttre qui errant^ et il semblerait dès lors que là où il y A eipfeuft tl n'y a pas de consentement et par suite de côntmt.
Tel est eô èflfet le principe général ; mais ce principe reçoit des exceptions et il est dès lors nécessaire 4e distinguer. D'après les textes, Terreur est tantôt essentialis, cas dans lequel elle infirme complètement le cpntrat, et tantôt eoncomitam^ cas dans
lequel elle ne détruit pas le contrat. L'erreur est essentialis àhns les deux cas suivants : 4" lorsque les parties ne se sont pas entendues sur la nature de la convention qu'elles concluaient. Le texte suivant nous fournira un exemple de cette espèce d'erreur :
L. 18, pr., D., De rébus crédit is{xu^i
ULPIANCS, lib. 7 DiipntatioDaiii. CIMKI, lifM 7 Dm dispates.
Si ego pecuniam tibi quasi dona-* Si je vous ai liTié de Vargent dans iurus dedero, tu quasi matuam ac- rintention de vous le donner^ et que cipias : Ju)latttt8 scribit, donationem vous Tayea reçu comme prêté, Julien non esse : sed an mutua sît, viden- écrit qu'U n'y a pas donation. Mais dmn. Et puto, nec mutuam essfe : voyons s'il y a prêt. Je pense qu'il magisque puirmos aecipientis non n'y a pas non plus prêt^ et j'incline fieri, cum alia opinione acceperit. à admettre que les écus ne devien- Qaare, si eos consumpserit, licet nent pas la propriété de celui qui condiclione teneatur, tamen Joli les reçoit, puisqu'il les a reçus dans exceptione uti poterit : quia bçcuu- nne autre intentiou. Par conaédum voluntatem drfntis nummi sunt qucnt, s'il les a consommés, bien consumptj. fll^'^^ ^^^^ te^^ de la coudiction, ce-
^ pendant, il pourra user de l'excep-
tion de dol, parce que les écus ont été consommés selon la VQlonté de celui qui les donnait.
On le voit, Tune des parties transférant la propriété d'une somme d'argent à Tautre, celle qui transfère la propriété croyant faire une donation etFautre recevoir à titre de mw^nèem, il n'y aura, vu Terreur, ni donation, ni mutuum(i).
(\ ) Sur ce ^exte s-éiéve uno di^eulté totalemeul étrangère au sujet que nous traitons actuellemi'nt . Il s'agit de savoir si Terreur des parties sur la nature de la convention qu'elles conclueoli s'oppese oti non i^u transfert de propriété des écus. Sur ce point, dissidence entre Uipien qui, dans notre te^te^ «e décide pour la non-translation de propriété, et Ju^ lion qm, dans la L. 36, D.^ De adquir^ rer. domin. (xu, 4), se décide, au contraire, pour la translation de propriété. C'est là évidemment une ques* fion qui rentre dan^jA théorie des droits réels et non dans la théorie deji obligations. Notre savant et illustre doyen, M. Pellat, dans ses TeiStits choisvi des Fandectes (pp. 415 à 4?2); a commenté ces deux textes oppc-
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2» Lorsque les parties se trompent m ipso corpore rei, sur Tindividualité même de la chose qui forme l'objet du contrat, l'une croyant contracter à propos d'une chose, et l'autre à propos d'une autre chose.
Just, Instituttonum^ lib. III, tit. xix.
§ 23. Si de alia re stipulator sensé- Si le stipulant a eu en vue une
rit, de alia promissor, perinde nulla chose et le promettant une autre,
contrahitur obligatio, ac si dd inter- aucune obligation n'est créée, tout
rogatum responsum non esset : yeluti ' comme si l'on n'avait pas répondu
si hominem Stichum a te quis sti- à l'interrogation. Il en sera, par
pulatus ftierit, tu de Pamphilo nen- exemple, ainsi si quelqu'un stipule
serig quem Sticbum vocari credi- de vous l'esclave Stichus, et que
deris. v<Jus ayez en vue Pamphile que
vous pensez avoir nom Stichus.
L. <37, § 1, D., Deverb^ ohligat, (xlv
VENULEIDS, 1H>. 1 Stipalationain. VENULEIDS, Ht. ^ Des stipulations.
Si hominem stipulatus si m, et Si j'ai stipule un esclave, et que ego de aiio sensero^ tu de alio : j^aie eu en vue un Ëomme, tandis nihil acti erit ; nam stipulatio ex que vous pensiez à un autre, il n'y utriusque consensu perficitur. aura rien de fait, car la stipulation
reçoit sa perfection du consentement des deux parties contractant tes.
Cependant le contrat subsistera malgré l'erreur si elle ne porte que sur des choses accessoires et noîi sur l'objet principal du contrat.
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intélligator, quia ex pluribus accès- Bcrit^ cum de alio emptor, de alio venditor senserit^ nihilominus fùndi vcnditioncm va 1ère constat: sed Labeo ait, eum Stichum deberi^ quem vendilor intellexf^rit : nec refert, quanti sit accessio, sive plus in co sit, qnam in ipsa re, cui accédât, an minus : plerasque enim res aliquando propter acccssiones emimus^ sicut cum domus propter ,marmora, et statuas, et tabulas pictas ematur.
comme accessoire vendu avec le fonds et qu'on ne puisse parvenir à savoir lequel de plusieurs esclaves nommés Stichus a été ainsi vendu, l'acheteur en ayant eu un en vue tandis que le vendeur pensait à un autre, il est certain que néanmoins la vente du fonds tient.
Labéon ajoute que c'est l'esclave que le vendeur a eu en vue qui est dû : et peu importe que la chose accessoire soit de plus grande ou de moins grande valeur que la chose principale, quoiqu'il arrive quelquefois que nous achetions certaines choses à raison de leurs accessoires : par exemple, une maison à cause des marbres, des statues ou des tableaux qui s'y trouvent.
Nous avons vu tout à Theure quel était dans les stipulations et par suite dans les contrats unilatéraux Teffet de Terreur sur la quantité delà chose promise; voyons maintenant quel est Teffet de cette erreur dans les contrats synallagmatiques ou bilatéraux. Dans un contrat de cette espèce, il y a deux obligations en présence, et nous ne maintiendrons Tune qu'autant que Tautre subsistera. J'ai cru vous vendre une chose pour le prixde cent, tandis que vous pensiez Tacheter moyennant cinquante, il n'y a pas accord de volontés, partant pas de contrat ; niais si nous supposons Tespèce inverse, nous ne pourrons pas annuler le contrat, car il y a évidemment accord de volontés ; seulement le prix restera fixé à la somme la plus petite. En effet le vendeur n'a pas à se plaindre, puisqu'il consentait à vendre moyennant cinquante, et quant à Tacheteur qui consentait à payer cent pour avoir la chose, a fortiori a-t-il consenti à la payer cinquante.
330 DB L^RRKEUa*
L. 62, D., Locaii conducti {xit
POMPOXIDS. Ihre 31, ad ftuiatmn POMPONIUS, Ub. 31, sur ftuÎDlus
Mocium. Mncius.
Si decem tibi loceto fundum, tu sije vous loue un fonds moyennant autem cxistimeâ quinque te cotidtt- dix alors que vous pense;^ le preûcïre cere,nihilagitur.Sedet8iegominori8 à bail moyennant cinq, le contrat me locare sensero, tu pluris te condu- est nul. Mais sî je crois le louer ccre, utîquenonpluriseritconductio, moins tandis que vous pensez le quam quanti ego putavi. prendre à bail pour plus, il y Aura
louage, mais pas pôuï* une somme plus élevée que celle que j'ai pensée .
Nous avons vu que Terreur est essentialis et entraîne la nullité du contrat, lorsqu'elle porte sur l'identité même de Tôbjet, in ipso corpore rei ; c'est là un principe qui s'applique à tous les contrats, qu'ils soient synallagmatiques ou unilatéraux. Supposons maintenant qu'il y a accord de volontés in ipso corpore rei : les parties ont eu en vue la même chose, mais elle n'est pas telle que les parties la croyaient ; ici se présentent de grandes difficultés. En droit français le contrat est annulable aux termes de l'art. HiO du Code Napoléon, lorsque Terreur a porté sur la substance de la chose qui faisait l'objet du contrat ; il est au contraire valable lorsque Terreur a porté sur des qualités accessoires. Le droit romain paraît avoir adinis pour les contrats synallagmatiques la même théorie que le droit français, avec cette différence qu'en droit romain Terreur sur la substance dans les contrats synallagmatiques entraîne une nullité de plein droit, et non une annulabilité. Mais que doit-on entendre par la substance d'une chose ? Le mot substance, substantia^ lequel, d'après certains textes, a pour synonyme le mot materia^ vient de sub stare. Pour les métaphysiciens la substance d'une chose est id quod sub modis stat où, en d'autres termes, c'est le support des qualités, c'est la chose abstraction faite de ses qualités, de ses attributs. Il est évident que les hommes ne contractant que dans des vues d'intérêt pécuniaire et à raison des qualités mêmes des choses, qui du reste ne tombent sous nos sens que par ces qualités,
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la substance juridique d'une chose ne Bautait être na BUbstance dans le sens des métaphysiciens. Tout le monde e»l d'accord sur ce point, et Ton reconnaît unanimement que la substance juridique d'une chose consiste dans certaines qualités dé cette chose ; mais quelles sont les qualités qui forment la substance de la chose ? Comment les distinguer de celles qui sont purement accessoires? là commence la dlfflcplté. Il paraît résulter des textes que contient le Digeste sur ce point que la substance d'une chose était pour les jurisconsultes roihains la qualité que les parties avaient eue principalement en vue eu contractant (O-Dô ces textes ne résulte pas une théorie bled assise. Quelques-uns d'entre eux se contredisent ; et, dans tous les cas, admettre que la substance d'une chose est la. qualité que les partie* ont eue principalement en vtie en contractant, o*est prêter à une coîifusion entre l'erreur sur la substance de la chose objet du contrat et l'erteur sut le motif qui a porté Tune des parties à contracter, erreur qui, ainsi que nous le verrons toutàTheure, laisse subsister le coïitrât. De plus les jurisconsultes romains Confondent souvent materia et mbstantia. Pour les jurisconsultes modewies> la substance est l'ensemble des qualités essentiellement constitutives des corps, de ces qualités qui font que les choses ont une certaine forme et un certain nom, qu'elles acquièrent sous cette forme et sous ce nom, s'il était permis de s'exprimer ainsi, ufeapersotiniftcation, qu'elles appartiennent.sous ce nom et sous cette forme à un genre déterminé, que l'on désigne par un substantif Caractéristique, qu'elles sont enfin sous cette forme et sous ce nom spécialement propres à remplir telle ou telle destination, à rendre tel ou tel genre de servîtes dans l'ordre des besoins de l'homme. Voilà dahs le droit moderne la substance des choses, qui se classent ainsi, à raison surtout de leur forme et de la destination qui en résulte^ dans un genre ou dans un autre. Des qualités accessoires ou accidentelles peuvent s'ajouter en bien ou en mal'aux choses
n (4) L. 9, g 2, L. 44, g 1, L. U, L. 44, g 4, D., Le cont. empt. («tiiv 4)V ù 4i , g b et î . ^1 ,\lt, D., 7}f oct, emjpt. et vend, (xix, 4),
2391 DE l'eruëur.
ainsi considérées, et c'est en effet par des adjectifs que la grammaire nous enseigne que Ton marque les différentes qualités du substantif : une maison grande ou petite, un habit neuf ou us^, un cheval blanc ou noir ; les adjectifs produisent ainsi les différentes espèces que Ton distingue dans chaque genre désigné par un substantif. Ces adjectifs n'affectent pas la forme substantielle de la chose, ils n'en changent ni le nom ni la destination. Ainsi en résumé, et c'est là la doctrine qu'eût dû adnjettre le droit romain, la substance juridique d'.une chose est reiisemble des qualités sans lesquelles elle ne saurait être désignée par le substantif dont on se sert pour la nommer, qualités qui en conséquence ne sont susceptibles ni de plus ni de moins. Au contraire les qualités adjectives qui ne sont comprises ni dans la substance de k chose ni dans le substantif qui la désigne sont toutes susceptibles de plus ou de moins : aussi sont-elles exprimées à l'aide d'adjectifs, qui sont susceptibles de positif, de comparatif et de superlatif.
t^'erreur sur la substance de la chose objet du contrat rendait lecontratmul s'il était synallagmatique. 11 en était autrement dans les contrats unilatéraux. Celui qui a joué le rôle de créancier préférera toujours être créancier pour peu plutôt que de ne Tôtre pour rien.
L. 22, D., De verb. obL (xlv
PAI3LUS, lib. 9, ad Sabimun. PAUL, lifre 9, ssr Sabioos.
Si id quod aurum putabam, cum Si j'ai stipaié d«î vous ce que je
œs esset, stipulatus de te fuero, pensais être de l'or tandis que c eteneberis mihi hujus aeris nomine : tait du cuivre, vous serez tenu envers quoniam in corpore consenserimus; mol pour ce cuivre, car il y a eu sed ex doli mali clausula tecuni accord de volontés sur le même obagam si sciens me fefelieris. jet, mais si vous m*avez trompé sciem-
ment, j'aurai action contre vous en vertu de la clause de dol .
De même si un débiteur a donné à son créancier une chose en
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gage croyant qu'elle était en or tandis qu'elle était en cuivre, le gage sera valablement constitué, et le créancier aura contre le débiteur Vacdo pigneratitia contraria^ à moins qu'il ne sût que la chose était en cuivre, et il obtiendra par cette action une somme équivalente à l'intérêt qu'il avait à avoir pour gage une chose en or(<).
Renversons maintenant l'espèce de la loi 22, D., De verb, oblig. (xLv, 4) que nous venons de citer ; supposons que l'erreur ait été commise par le promettant qui pensait promettre un objet en cuivre tandis qu'il promettait un objet en or ; il s'agit ici d'un conirditstrictijuris^ et dès lors nous pensons que/wre civili il reste valable ; mais le débiteur aurait pour repousser le créancier l'exception doli malt. S'il avait payé, il aurait la condictio indebiti] car celui qui paye par erreur étant protégé par une exception perpétuelle peut répéter l'indu (2) .
L'erreur sur la personne n'est en droit français (art. l H 0, C. N.) une cause de nullité qu'autant que la considération de la personne est la cause principale de la convention ; en d'autres termes, s'agit-il d'un contrat que l'on aurait conclu aux mêmes conditions avec quelque personne que ce fût, il reste valable nonobstant Terreui* sur la personne avec laquelle on Ta conclu. S'agit-il au contraire d'un contrat que l'on n'eût conclu qu'avec une personne déterminée comme la donation, ou encore comme le mutuum^ dans lequel la solvabilité de l'emprunteur est prisç en considération par le prêteur, dans ce cas le contrat est annulable. Nous rencontrons la même théorie en droit romain, si ce n'est qu'au lieu d'annuiabilité il faudra dire nullité complète (3).
Nous avons vu suprà quel était l'effet de l'erreur sur la cause de l'obligation ou, ce qui revient au même, l'effet de l'absence de cause. 11 ne faut pas appliquer les mêmes décisions au cas où l'erreur n'est tombée que sur le motif qui a porté l'une des
(à) L. 1^ g 2, et L. 46, g 4, D., Depign. acl. (xni, 7).
(2) L. 40, pr., D., De œnd. ind, (xii, 6) ; Frag . vat. § 266».
(3) L. 32, D., De rehus cred. (xii, 4) ; L. 52, § 24 et L. 66, g 4, D., De furti8(jiL\ii,t).
parties à contracter) dans ce cas le contrat resté ps^tîSflteîiieîlt valable. Exemple : J'ai acheté un cheval parce que je èlroyais le mien mort, il ne Test pas si je n'avais pas été dans Terreur^ je n'aurais pas contracté^ je n'atirais pas acheté un autre cheval, je me suis obligé à payer un prix pour obtenir TcAligàtîôh que vous contractez de me faire avoir un cheval ; mon obligatioti ne manque pas de cause et l'erreur sur le motif laissera ^bsiëtet le
contrat (0*
Du dol. -- Le dol est un vice du coftsentermeht, ^i VAltète sans l'anéantir complètement. Lato seniu^ il y a dol toiiteii lés fois qu'il y a mauvaise foi 5 pris dans ce sens général, le dol était divisé par nos anciens auteurs en dol i^ositif et dol flégàtif; Le dol négatif consiste dans lé fait de voir que celui aVeô lequel on contracte est dans Terreur et de profiter sciemment de cette erreur; c'est le dol par dissimulation > flar rêtloeilceiLê dol positif au contraire demande dés manoeuvres frôuduleti^gj dés ihënsonges tendant à tromper autrui fetà ramener à conita6Véf alots qu'il ne l'eût pas fait sans ces ttiantEUvreS; Ce ftît longtemps tin sujet de discussion chez les Romains que le point de Savoir si la dissimulation de mauvaise foi ne devait pas former tlne cause de restitution en. entier et servir de base à Taction êè Mo, Ulpien exige des manœuvres frauduleuses j il nous dôîitîfe^d'Élpi'èsLabéOii la définition suivante du dol : * Omnium eailiditatein^ faMidûm^ fna-^ » chinoliomm adcù'cuniwhiendnnîi^ f&HeÂdum^ dmpi^d^m àîtèt'um » adhibitatn ; » et il ajoute : La^^soûis dèfiûitio MmL è^t (2); Le dol négatif, la réticence iiitentioniielld et fle mauvaise foi ne pouvait donc servir de base ni à VàcHo dé dota, ni à la resii^ tufîo in integrum. Mais nous verrons tout à l'heure que lé dol négatif suffisait pour que Vi^xœpftô doit fût accordée à la victime du dol contre belùi qui Tatail commis, et que les contrats àortiê fidei étaient resoiildablés pour Cause de dol négatif à l'aidé de l'action même née de ces contrats.
Nous n'avons à examiner ici que l'effet du dol en matière de
(0 L. 65, g 2, D., he condi indeb» (\iu^ 6) (2) L. ^, g 2, b., De dolo malo (iv, 3).
contrats. Le premier prlncipr en cette matière est qu'on ne peut opposer à son cocontractant, soit pour obtenir la rescision du contrat, soit pour obtenir des dommages-intérêts, qu'un dol émané de lui ou d'une personne dont il soit le complice, et qu'on ne peut lui opposer le dol émané d'un tiers^ sauf^ dans ce dernier cas, le droit pour la victime du dol d'intenter contre le tieré Vaeiio de dolo (1). ^
Pour déterminer les effets du dol émané de Tun des contractants, il faut avant tout distinguer le doluê ions causant contractui et le dolus inddens : le premier donne à la partie trompée le droit de faire rescinder le contrat ; le second ne donne pas ouverture à la rescision mais seulement à des dommages-intérêts. Le doltis d'ans caûsam càntràctui'e^t celui sans lequel l'une des patties n'aurait pas consenti au contrat. Le doluê inciéem^ au contraire, est celui qui n'a paseu pour effet de faii*e naître dans une des parties l'intention decontracter,mâis seulement de l'amener à accepter dès conditions auxquelles elle n'aurait pas souscrit si elle n'avait pas été circonvenue. Ulpien nous donne l'exemple suitant de dolus inùidens : Un vehdeur a uâé de dol, non pas pour engager l'acheteur à acheter, mais pour obtenir un prix plus élevé ; il a préconisé dans l'esclave vendu des qualités qu'à sa connaissance il n'avait pas ; il a prétendu mensongèrement (fue cet esclave avait tel talent ou tel pécule, l'acheteur aura droit à une réduc*tiondu prix, et s'il a payé le prix entier; 11 pourra se faire restituer par Vactio empii la somme qu'il a payée de trop, mais il ne pourra dans ce cas obtenir la rescision du contrat ^2). Voyons maintenant par quels moyens on obtient la rescision
(4) A moins que par Buite du contrat lui-mênfic et sans qu'il soit nécessaire tl'argumoQte|[' du dol» celui qui en a été victime ne puisse se faille indemoiser par son. cocontiactanU L. 4 8^ § 3^ D.^ De dolo malo (tv, 3)4 Cette cxcepUon' tient à ce principe que Vactio de dolo ne se donne qu'à défaut de toute autre action. L. 1, §§ 1 et 4, D., eod. tit. Bncore Vac* tion de dolo serait-elle donnée contre le tiers auteur du dol, si Je cocpntractant contre lequel existerait une autre action était insolvable 1 h. 6, D.y eod. tit. Même théorie en droit français (art. 4 H 6^ C. N.).
(2) L. 43) g 4, D», De act, empt, et vend* (%.ik^ 1). y. un autre exem» pie de dolm incidens dans la L. 45, D., De contft emptt (xvh», 4).
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d'un contrat pour cause de dol. Il faut ici distinguer entre les contrats strictijuris et les contrats ôoncp fidei. Dans les contrats strictijwisy le débiteur, victime du doldu créancier, est, tant qu'il n'a pas exécuté son obligation, garanti par Vexceptio doli (i). At-il au contraire exécuté son obligation, si c^est en connaissance de cause qu'il Ta exécutée, il est considéré comme ayant fait une libéralité. Dans le cas contraire il a la cgndictio indebiti (2), à moins que le créancier ne se soit pas enrichi par suite de ce payement, auquel cas il y aurait lieu à Yactio de dolo. Contre les héritiers du créancier il n'y aura jamais lieu qu'à la condicHo indebiti^ puisqu'ils ne sont tenus du dol de leur auteur que quatenm ad eos ex dolo defuncti pervenerit (3). Dans les contrats bonœ fidei, il y a lieu en cas de dol de Tune des parties avant toute exécution à Vexceptio doli sous-entendue dans toutes les actions de bonne foi, et en cas d'exécution de la part de la victime du dol avant qu'elle eût connaissance du dol, la partie ainsi trompée pourra obtenir par l'action même du contrat la rescision de ce contrat, la restitution de ce qu'elle a payé et au besoin des dommages-intérêts, à la charge de rendre ce qu'elle aurait reçu de son côté (4).
Certains interprètes ont soutenu que les contrats bonœ fidei étaient i/wojwrc annuléspar le dol de Tune des parties. Ces auteurs se fondent sur des textes qu'il est facile d'expliquer dans l'opinion adverse que nous partageons (5). En effet les jurisconsultes auteurs de ces textes veulent simplement dire que pour obtenir la rescision des contrats de bonne foi entachés du dol de Tune
(4) L. 36, D., De verb, obi. (xlv, 4).
{%) Avant le payement, il étsiittutus exceptione perpetiia^ et nous avons déjà va que celui qui, par erreur, payait étant protégé par une exception perpétuelle avait la œndictio indebiti. L. 40, pr., D.^ De coud, ind, (xu, 6), et Frag. vat.,% 266 ". C'est donc à tort que Molitor, Traité des obligations^ t. I^ n*^ 444., donne ici, sans distinction et dans tous \cè cas, ïactio de dolo.
(3) L. 26, D.^ De dolo malo (iv, 3).
(4) L. 44, Jj 5, D., De act> empt, et vend, (xix, 4).
(5) L. 7, pr., D., De dolo malo (iv, 3); L. 3, § 3, D., Pro socio (xviii, t); L. 57, g 3, D., De cont. empt. (xviii, 4); L. 5, g î> !>., Deauct. et cons, tut. vel cur, (xxvi, 8).
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des parties il n'est pas nécessaire d'avoir recours à une ininiegrum restitutio ni à aucun moyen autre que l'action de bonne foi née du contrat lui - même , laquelle est un remède suffisant. Il est fort important de ne pas partager Terreur des auteurs que nous combattons en ce moment, parce que la nullité de plein droit
qu'ils admettent pourrait dans certains cas nuire à la victime du dol. Il peut en effet arriver qu'elle ait intérêt à ce que le contrat soit maintenu. Ce contrat est seulement rescindable, et la victime du dol peut seule demander cette rescision ; seulement, et les textes cités par nos adversaires ne veulent pas dire autre chose, Taction du contrat suffit pour obtenir ce résultat. Il est tellement vrai que ces contrats sont seulement rescindables et que la victime du dol a seule le droit de demander la rescision que, afin de ne pas laisser l'auteur du dol indéfiniment exposé à Talternative qui appartient à la partie lésée, on accorde à cet auteur du dol le droit d'intenter l'action du contrat pour obliger son adversaire à faire gon choix (1). De plus, et c'est encore ce qui prouve qu'il n'y a ici qu*un contrat rescindable, le contrat devra être exécutés! la victime du dol, après en avoir ey connaissance, confirme le contrat; sane d comrobaverit contraetus valet (2).
Nous avons dit plus haut que le dol négatif suffisait pour amener la rescision des contrats bonœ fidet, môme par voie djaction, c'est-à-dire par l'action même du contrat. Deux textes le prouvent d'une manière irréfragable (3).
Une dernière observation est nécessaire. Le dol implique toujours une erreur, mais erreur d'une part, soutenue par la mauvaise foi d'autre part. En conséquence il rend le contrat rescin-
(4) L. 43, §§ 27 et 28, D., De ad. empt. et vend, (xui^ 4).
(2) L. 5, § 2, D., De auct. et cons. tut, (xxvi, 8). Même théorie en droit français, où tous les contrats sont de bonne foi (art. 4447,4304, 4 338, C. N.).
(3) L. 45, D., De cont, empt. (xviii, 4); L. 44, § 5, D., De act, empt, et vend, (xix, 4). — Nous rencontrons une autre théorie dans notre droit français. Les contrats y sont tous de bonne foi (art. 4434^ aiin. 3), et néanmoins ils ne sont rescindables que pour cause de dol positif commis par Tune des parties (art. 4446, C. N,)^ sauf une exception relative au contrat d'assurance (art. 348, C.coro.).
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dable dans les cas mêmes où Terreur d'après les principes ci^essus exposés le laisserait gubsiBter, Lorsque r^]:^ur réunit les caractères nécessaires pour que le contrat soit nul ipêojvre^ elle entraîne cette nullité par elle-même et sans qu'il soit nécessaire de prouver aucun dol ; il en est de même lorsqu'elle n'entratne qu'une nullité exeeptionù ope. En sens Inverse le dol est une cause de rescision, alors même que Terreur quil a produite n'est pas par elle-même de nature à vicier ou supprimer lo consentement.
De la violence. — La violence et le dol ont entre eux ce point de ressemblance qu'ils laissent subsister le consentement et n'entraînent que Tannulabilité du contrat. Mais, dira-t-on, lorsque le consentement de Tune des parties est entaché de violence, il y a absence complète de consentement, et le contrat devrait être nul tpsojure^ considéré comme inexistant. Les jurisc^nsoltes romains admettaient ^ et c'était une décision due à Tinfluence de la philosophie stoïcienne sur la jurisprudence rgmaine — que, dans ce cas, le contrat n'était que vicié, quia^ nous dit Paul, quantvis xi liàerum e&set, nçluissem, (amen çoc^etus vùlut (4 ) ; et leÉ glossateurs ajoutent en note qui mamdt vult, celui qui préfère veut. On vous a saisi, et le poignard sur la gorge on vous a feit oonsentlr à la conclusion d*un contrat : vous aviez, vous dit-on, le choix entre la perte de votre existence ou l'adhésion à donner au contrat qu'on vous proposait ; vous avez préféré ce dernier parti ; or, qui préîère veut. H y a donc consentement, il est profondément vicié, il est vrai, mais il y a consentement ; le contrat est donc simplement .rescindable. Aux yeux du droit philosophique, ce raisonnement ne nous semble nullement concluant ; car celui qui, en pareille circonstance , fait un choix , choisit évidemment entre deux choses également éloignées de ses désirs ; il ne voudrait liî Tuïie ni Tautre, et venir dire qu'il a voulu puisqu'il a préféré ressemble fort à une plaisanterie. Cependant cette théorie romaine peut se défendre par cette considération qu'elle a Tavantage de ne permettre d'argumenter de la violence qu'à celle des par-
(1) X-.. 24, § 5, D*, Quod met. causa (iv, 2).
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tîes qui en a été victime (<) • Le contrat dans lequel le consentement de Tune des parties a été le résultat de la violence est donc valable jure civiti ; mais la partie victl^ne de cette violence peut demander la nullité de ce contrat, si elle n'aime mieux en exiger Texécution. Dans les contrats bonœ fidei, la partie lésée a, pour obtenir Tun ou Tautre de ces résultats, l'action du contrat même. Dans les contrats stricti juriSy elle a l'action quod metus causa^ si elle a exécuté, et, avant toute exécution, elle al'exception quod metus causa ; elle a môme l'action quod metus causa avant toute exécution pour se faire libérer.
L. 9, § 3, D*, Quod metm causa (it
ULPUmiS, lib. 4 4 , ad Edietmii. ULPIEN, litre 4 1 , sur FEdit.
Pomponlus a écrit que Tactioa et Tezeeptioa qwd fi^e^^ oonisa oompétaient daaa lea opérations parfaites ; dans le cas contraire, Tezception seule. Mais voici un fait qui est parvenu à ma connaissance :
les habitants de la Campanie ayant extorqué par violence à une personne un écrit constatant un engagement par stipulation, notre empereur a décidé par un reserit que la victime de cette violence pourrait demander au préteur la restitution en entier^ et le préteur, dont j'étais ^assesseur, a décidé que si la victime de la violence voulait agir contre les Campaniens, elle avait droit à Faction quod metus causa^ et que si elle préférait attendre que les Campaniena agissent contre elle, Texception ne lui ferait pas défaut. De là, il résulte que, soit qu'il s'agisse d'une opération parfaite^ soit qu'il s'agisse d'une
(4) Même tbiorie en droit français. Voir G. N-., art. 4444^ 4445^ 4447 et 4304.
Pomponlus seribit la negotiis qul<* deqn perféctis et exceptionem inte^dum et actionem competere: in imperfectis autem solam exceptionem.
Sed ex facto scio: cum Campani, metu cuidam iliato extorsisseni cautionem poUicitationis, rescriptum esse ab impçratore nostro posse eum a prseiore in integrum restitutionem postulare : et praetorem me adsistente interlooutum esse ; ut slve actione vellet adversus Campanos experîri^ (sse propositara; sive exceptione adversus petentes, non déesse exceptionem. Ex qua constitutione colligitur: ut, sive perfecta, sive impcrfecta res sit, et actio^ et exceptio detnr. ,
iio
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opération imparfaite, on accorde
à la victime de la violence et Tac •
m tion et l'exception quod metus causa.
Ce qu'Ulpien vient de nous dire nous montre qu^on était, en matière de violence, plus sévère qu'en matière de dol. Nous savons, en effet, qu'on ne donnait l'action de dolo que lorsque tout autre moyen de^protection faisait défaut.
L'action quod metus causa était arbitraire, et lorsque le défendeur n'obéissait pas à Varbitrium judicis, il y avait lieu à une condamnation au quadruple de tout l'intérêt qu'aurait eu le demandeur à ne pas souffrir de la violence.
' Une autre différence entre le dol et la violence consistait en ce que le contrat n'était annulable pour cause de dol qu'autant que l'adversaire cocontractant était lui-même auteur ou du moins complice du dol, tandis que Ton pouvait opposer à son cocontractant la violence qui avait vicié le consentement, alors même qu'elle provenait d'un tiers et que celui contre lequel on l'invoquait n'en avait été nullement le complice.
L. 9, g 4 , D.j Quod metus causa (iv
ULPIANUS, lib. H , ad Edietom.
Animadvertcndum autem quod prœtor hoc edicto generaliter et in rem loquitur nec adjicit a quo ges^ tum : et ideo sive ^ingularis ait persona quse metum intulit, vel populusy yel curta^ vel cbllegium, vel corpus : huic edicto Ibcus erit.
ULPIEN, Um 44, sur TEdil.
Il faut remarquer que dans cet édit le préteur parle en général, in rem, et ne s'occupe pas de la question de savoir quel est l'auteur de la violence : c'est pourquoi il y aura lieu à Tapplication c^e l'édit, que Tauteur de la violence soit- un simple particulier, ou le peuple^ ou la curie, ou un collège ou tout autre corps.
Aussi disait-on que l'action quod metus causa était inrem scripfa^ c'est-à-dire que, quoique personnelle, elle était ddftnée non-seulement contre l'auteur de la violence , mais aussi contre
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toute personne qui avait profité de cette violence. Le défendeur à Faction quod metus causa, étranger à la violence commise, n'était tenu que de ce dont il s'était enrichi -par suite dç la violence (I), et si pour défaut d'obéissance à Varbitrium judicis il était condamné au quadruple, il n'y avait à cela aucune iniquité, puisqu'il aurait pu éviter cette condamnation au quadruple en effectuant la restitution ordonnée par le juge.
L. 14, § 3, D., Quod metus causa (iv
DLPIAKDS, Ub. n, ad Edietum. ULPIEN, Utre 44, svr TEdit.
Dans l'action quod metus causa on ne recherche pas si le défendeur a commis la violence ou si c'est une autre personne qui en est l'auteur^ il suffît que le demandeur prouve qu'il a été victime d'une violence et que le défendeur , bien qu'innocent, en a retiré profit : car la violentze entraîne après elle une ignorance à raison de laquelle il est rationnel que le demandeur ne soit pas as-^ treint à désigner l'auteur de cette violence, et c'est pourquoi il n'a à prouver que le fait mçme de la violence qui Ta porté à faire acceptiiation ou tradition, ou tout autre acte juridique. Il n'est pas inique qu'une personne soit condamnée au quadruple pour le fait d'autrui, parce que l'action n'est au quadruple qu'autant que la restitution n'est pas opérée.
On voit que dans le texte que nous venons de citer, Ulpien cherche à expliquer la raison de la différence existant entre le dol et la violence au point de vue de la question de savoir quel doit
(4 ) De même l'héritier de l'auteur de la violence n'était tenu que quOr tenus ad eum ex vi illata pervenisset (L. 46, § 2, D., quod metus causa, (iv, 2), et n'étaift:ondamné au quadruple qu'au cas de désobéissance à l'arbitnum judicis.
In hac actionc non quœritur utrum is qui convenitur an alius metnm fecit : suffîcit enim hoc docere, metam sibi illatum^ vel vim : et ex hac re eum qui convenitur, etsi crimine caret lucrum tamcn sensissc :
nam eum metus habcat in se ignorantiam, merito quis non adstringitur ut designet, quis ei metum vel vim adhibuit : et idco ad hoc tantum actor adstringitur, ut doceat metum in causa fuisse, ut alicui acceptam pecuniam facerct vel rem traderet^ vel quid aliud facerel. Nec cuiquam iniqoum videturex alieno facto alium in quadruplum condemnari : quia non statim quadrupla est actio, sed si rcs non restituatur.
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être Tauteur du dol ou de la violence pour que ce dol ou cette violence entraînent la nullité dû contrat. MefuSj dît-il, hûàetin seigtuh rantiam* Développons cette raison de différence. La violence nous frappe de stupeur et ne nous laisse pas là liberté d'esprit nécessaire pour bien i^raarquer et bien retenir ce qui pourrait noua mettre à même do prouver que notre cocontractant est auteur ou complice de cette violence; d'autre part, on ne viendra pas commettre une violence en plein jour sur la place publique; on agira nuitamment, dans des lieux éloignés de toute habitation. Les auteurs de cette violence se déguiseront, de telle sorte çiî'il sera presque toujours très-difficile, sinon impossible, de désigner Fauteur de la violence. Subordonner l'annulation du contrat entaché de violence à la preuve à faire que le cocontractant est Tanteur ou le complice de la violence, ce serait donc, pour ainsi dire, rendre cette annulation impossible. Au contraire, en matière. de dol, la victime.de ce dol aura en son pouvoir tous les mpyens possibles de preuve. Sa mémoire lui retracera toutes les circonstances dans lesquelles le dol aura été commis, tous les mensonges qu'on lui aura faits, toutes le mancfeuvres frauduleuses qu'on aura employées. On n'aura pu commettre ce dol sans se mettre directement en rapport avec lui. Il pourra donc en désigner Tauteur et prouver quel il est. Telle est, d'après Ulpien, la raison de la' différence qui nous occupe. Cette raison ne nous semble pas suffisante. Pour qu'elle le fût^ il faudrait admettre qu'en principe, pour qu'il y ait lieu à annulation du contrat entaché de violence, la partie ad verse devrait, être Tauteur de cette • violenice, mais que néanmoins, vu la presque impossibilité de le prouver^ la victime de la violence serait dispensée de faire cette preuve. En un motj si le motif donné par Ulpien était la véritable raison de cette différence entre le dol et la violence^ on devrait se borner à admettre, par voie de présomption légale, que la personne avec qui a contracté la victime de la vidence est -auteur ou complice de cette violence ; mais on devrait lui réserver la preuve contraire et ne pas annuler le contrat, si cette preuve contraii*e était faite. Or, les jurisconsultes romains vont
(4) Même théorie en droit français, art. 1 1 14 , C. N.
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plus loin; ils prononcent l'annulation, alors même qu'il serait bien établi que l'auteur de la violence n'est pas le cocontractant dé la victime, et que ce cocontractant n'en est pas le complice (l). Pour notre compte, nous préférons voir la raison de la difiTérence qui nous occupe entre la violence et le dol dans la nature même de ces vices. La question principale est ici de savoir avant toute chose s'il y a ou non consentement. La violence, d'où qu'elle provienne, vicie profondément le consentement, à tel point qu'ainsi que nous l'avons déjà fait remarquer, on pourrait soutenir, au point de vue philosophique, qu'il y a absence complète de consentement. Le dol, au contraire, n'empêche pas qu'il n'y ait consentement ; il le vicie, il est vrai, mais moins profondément que la violence et il est dès lors équitable d'admettre qu'on ne pourra pas opposer ce dol à un cocontractant qui ne serait ni auteur ni complice de ce dol et qui pourrait répondre avec raison : Ce n'est pas à moi à souffrir de la trop grande confiance que vous aviez placée en une personne qui ne le méritait pas ; agissez contre elle par Faction de dolo
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