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BIENFAISANCE
ARTZGLB PRiLZMZlIAZRB.
Les contrats de bienfaisance sont ceux qui ne se font que pour l'utilité de l'une des parties contractantes.
En cela, ils diffèrent des contrais iniéreués de part et d'autre, dont nous avons traité jusqu'à présent, lesquels se font pour l'intérêt et l'utilité réciproques de l'une et de l'autre partie {}).
La principale espèce de contrat de bienfaisance est le contrat de donation(^*). Mais comme les donations ne se font pas toujours par un contrat, nous réservons à traiter ailleurs séparément de la matière des donations, tant entre-vifs que testamentaires.
Les autres espèces de contrats de bienfaisance sont le prêt à usage et le précaire, qui composeront la matière de ce traité ;
Le prêt de consomption et les matières qui y ont rapporir feront l'objet d'un second traité.
Le dépôt fera la matière d'un troisième traité.
Et le mandat, avec le quasi-contrat negotiorum gestorum, feront la matière d'un quatrième.
(0 F. art. 1105, C. civ.
Art. 1 105 : « Le contrat de bienfai- K sance est celui dans lequel l'une des « parties procure à l'autre un avania- « ge purement gratuit, »
(*) Le Code a entièrement séparé la donation des contrats, et si on veut lui donner cette qualification, il faudra convenir que c'est un contrat sut generis qui a ses règles particulières.
TOM. T
TRAITE
BT DU PRÉCAIRE,
Le prêi à ma§^ «si un eonuat par lequel un des contractante donne gratuitement à l'autre une chose, pour s'en servir li im certain wage ; et oeki qui la reçoit, s'obAigede la lui rendre après «{u'il s^en seva aervi (*}.
€'est ce eoetr^ qy'«n appeUe en terme de dront csmmodaèam.
\ On api^e fréîdufy ceUe ét& parties contractantes <)iii donne la cbeee à Fâutre, soit qu'elle lui en fasse par elle-méoie la tra^Uton, soit qu'eUe se serve dn ministère d'uae auKre persontte, qui fait cette tiradition au non» el de la part de la paortie eontpaclanle.
On aMpeile «mf^ruAteter, l'aiiRire partie contractante qnî reçoit la chose, soit que fa tradition lui en soît feiHe à elle-même» soit qu'ette soit faite de. son ordre à un autrer
Nous traiterons dans un premier chapitre^ de la nature de ce contrat, des personnes entre lesquelles il peut intervenir, et des choses qui en peuvent être la matière \ *- Dans le second, du droit que le prêt à usage doune à l'emprunteur, et de ses ehUgations ; — Dans le troisième, de celles du prêteur ; — — Le quatrième concernera le précaire,, et quelques aulires espèc/^s de J^êt 4i0ereiiteâ du pfêt A «laaflf*
CHAPITRE PREMIER
De lit nature du f^rét a usmfe } entre quelles personnes il peut intervenir^ et des choses qui en peuvent être la matière.
SCGT. 1»*.-*4>B LA KATIHtB D« FIÈT A WàGl.
1. Nous examinerons dans cette section, — !<> Quettes choses constituent Tessence du prêt à mage; — 2» A quelles classes de contrats il appartient; — 3°^ Les rapports qu'il a avec quelques autres contrats, et en (ptel il en diffère.
0) F. art, 1875, C. civ., même définition.
Art. 1875 : « Le prêt à usage ou ) commodat est un contrat par lequel
<c l'une des parties livre une chose à a l'autre pour s'en servir, à la cliar^e « par le preneur de la rendre après « s'en être servK » '
, Aat. x«^ — Qvelles ehotei eoMtltaent l'esseaeo da prêt à «sago.
> 9. Il est de l'essence du contrat de prêt à usage, qu'il y ait, V une chose qui soit préiée ; 2^ un certain usage pour lequel la chose soit prêtée. ; Il n'importe pour quel usage : car c'est un prêt à usage, non-seulement lorsqu'une chose est prêtée pour l'usage qui lui est propre; comme lorsque je vous grêle un lit pour vous coucher, ou un cheval pour faire un voyage ou pour laourer votre champ ; mais aussi lorsque je prête la chose pour quelque autre \ usage que ce soiL Par exemple, si je vous prêle des meubles pour les donner en gage à votre créancier, qui ne veut surseoir à ses poursuites qu'à cette condition, c'est un vrai contrat de prêt à usage qui intervient entre nous.
Il en serait autrement, si c'était moi-même qui, à votre prière, les donnasse à votre créancier en nantissement de votre dette. Le contrat qui interviendrait entre nous, serait un contrat de mandat ; L. 5, $ 12, ff. Commod.
8. 3o II est de l'essence de ce contrat, que l'usage de la chose soit accordé gratuitement (*). Si pour l'accorder, j'exige de vous quelque récompense, c'est un commerce : ce n^est plus le contrat de ffrêt à usage; c'est une autre espèce de contrat, qui est, ou celui de louage, si la récompense consiste dans une somme d'argent, ou un contrat sans nom, tenant plus du contrat de louage que du prêt, lorsque c'est quelque autre chose que vous vous obligez de me donner, ou lorsque vous vous obligez de faire pour moi quelque chose.
C'est pourquoi, lorsque je vous prête mon bœuf pour dix jours, à la charge que vous me prêterez ensuite le vôtre pour autant de temps, Ulpien décide que ce n'est pas le contrat de prêt à usage, mais une autre espèce de contrat sans nom : Commodati non competit actio, quia non fuit graluitum commodatum, verùm prœscriptis verbis agendum est, L. 59, $ 3, if. de Prœscr. verb.
4. 40II est de l'essence du contrat de prêt à usage, que l'emprunteur s'oblige à rendre la même chose in individuo qui lui est prêtée, après qu'il s'en sera servi, et conséquemment que cette chose lui soit délivrée, si elle n'est déjà par devers lui ; car l'obligation qu'il doit contracter de la rendre, suppose nécessairement qu'elle est par devers lui.
5<» Il est de l'essence de ce contrat que l'emprunteur ne reçoive la chose prêtée que pour s'en servir à l'usage pour lequel elle lui est prêtée, et que le prêteur en conserve non-seulement la propriété, s'il en est le propriétaire , mais même la possession par le ministère de l'emprunteur, qui est censé ne détenir la chose qu'au nom de celui qui la lui a prêtée : Rei commodalœ et possessionem et proprietatem retinemus; L. 8, ff. Commod, Neho enim corn' modando, rem facit ejus cui commodat (*); L. 6, ff. eod, tit*
6<^ Enfin, il est de l'essence du contrat que le consentement des parties intervienne sur la chose prêtée, sur l'usage pour lequel elle est prêtée, et sur la restitution qui en doit êtr^ faite.
ART. ZZ. — A qvello elaMO de coatrats appartient le prêt à asage.
5. Il est évident que le prêt à usage est de la classe des contrats de bienfaisance, étant de son essence d'être gratuit. Il renferme un bienfait que le prêteur fait à l'emprunteur, en lui accordant gratuitement l'usage de sa chose.
O. Il est aussi de la classe des contrats réels, c'est-à-dire, de ceux qui ne se forment que par la tradition de la chose.
0) F. art. 1876, C. civ. \ (•) V. art. 1877, C. civ.
Art. 1876 : « Ce prêt est essentiel- Art. 1877 : « Le prêteur demeure t lement gratuit. » | « propriétaire de la chose prêtée. »
CHAP. 1*'. SECT. r*. DE LA NATURE DU PRÊT, 5
En effet, on ne peut concevoir de contrat de prêt à usaaey si la chose n'a été délivrée à celui a qui on en accorde l'usage ; l'obligation de rendre la chose, qui est de l'essence de ce contrat, ne pouvant pas nalire avant que la chose ait . été reçue.
On dira peut-être que, dans notre droit français, où toutes les conventions, même celles que le droit romain appellait nuda pacta, sont valables, et pro- : duisent des obligations civiles, la convention par laquelle je serais convenu' ' avec vous de vous prêter dans un tel temps une certaine chose, est valable par! ' le seul consentement des parties, dès avant que |e vous aie délivré la chose ;' et cette convention produit une action contre moi , pour m'obliger à vous délivrer la chose dans le temps convenu. I
Je réponds que cette convention n'est pas le contrat de prêt, c'est seule- * ment une promesse de prêter^ qui diffère du contrat de prêt, comme une pro-: messe de vendre diffère du contrat de ^ente. Le contrat de prêt ne se formera' que lorsque, en exécution de celte promesse* je vous aurai délivré la chose.
Il est vrai que si la chose est déjà par devers l'emprunteur, puià^ parce qu'elle avait été mise en dépôt chez lui, ou de quelque autre manière que cela se soit fait* le contrat de prêt reçoit en ce cas sa perfection par le seul consentement des parties. Mais si ce consentement suftit alors, c'est que la tradition s'est faite d'avance ; et il est toujours vrai de dire que le contrat de prêt est un contrat réel, qui ne peut se former que par une tradition ou actuelle, ou qui ait précédé. En un mot, il faut que la chose prêtée, ou soif remise par le contrat entre les mains de l'emprimteur, ou qu'elle se trouve déjà par devers lui.
9. Le prêt à usage est un contrat synallagmatique, qui produit de part et d'autre des obligations. 11 n'est pas néanmoins de la classe de ceux qui sont parfaitement synailagmatiques, dans lesquels l'oblieation de chacun des contractants est également principale, tels que sont les contrats de Vente, de louage, de société. Il est de la classe de ceux qui sont moins parfaitement synallagmaliques : car, dans ce contrat, il n'y a que l'obligation de l'emprunteur qui soit l'obligation principale du contrat, laquelle est pour cet effet appellée Obligatio commodatimvLECik', et d'où natt l'action commodati dirëcta, que le préleur envers qui elle est contractée, a contre l'emprunteur. Au contraire, robligatioja du prêteur n'est regardée que comme une obligation incidente et indirecte, la({uellc pour cet elTcl est appelée Obligatio commodati contraria ; d'où natt l'action commodati contraria* que l'emprunteur envers qui elle est contractée, a contre le prêteur {») ; Voy. notre Traité êtes Obligations, n® 9.
9. Enfin le prêt à usage est de la classe des contrats qu'on appelle contractusjuris gentium; car, il se régit par les seules règles du droit naturel, et il n'est assujetti à aucune formalité par le droit civil.
Si, de même ^ue tous les autres contrats, il doit être rédigé par écrit, lorsque la chose qui en fait la matière est d'une valeur qui excède 100 livres, ce n'est que pour la preuve du contrat que celle forme est requise, et non pour sa substance ('); Traité des Obligations, n^ 15.
(*) Aussi l'art. 1325, C. civ., ne serait point applicable au contrat de commodat.
Art. 1325 : « Les actes sous seing « privé qui contiennent des conven- « lions synailagmatiques, ne sont va> « labiés qu'autant qu'ils ont été faits en « autant d'originaux qu'il y a de par- « lies ayant un intérêt distinct. — Il « suffit d'un original pour toutes les « personnes ayant le même intérêt.^
<c Chaqu*) original doit contenir la men- « tion du nombre des originaux qui en « ont été faits. — Néanmoins, le dé- « faut de mention que les originaux (c ont été faits doubles, triples, etc., ne « peut être-opposé par celui qui a exéa cuté de sa part la convention portée n dans l'acte, »
(*) V. art. 1341, C. civ.
Art. 1341 : « 11 doit être passé acte i( devant notaires ou sous signature
AAT. III. » Du rapport qu'a le «ontrat de prêt ft «page ait eo d'aotrtti eoiitrarsy et en quoi il en Mllire.
H. Le prêt à usage tfenc qudque chose de la donatk». 1\ contient un bienfait, et le préleur, comme dans la donalion, donii« gratuHeiiiem qadqae chose à Temprunteur : mais il diffère deia donation, en ce que^ dans ce^-ci, la chose même est donnée, te donatecnr en transfère la propriété au donataire ; au lie« que dans le prêt à usage, ce nVst pas la chos» même que le prétenr donne, Il n'en donne que Tusage ; îl conserve la propriété de la chose qn'il prête : il en conserve même la possession, comme nous Tavons VQ suprâj n® 5^ et Tem* prunteor s*oMrgedela loi rendre.
10. Le prêt à usage a aussi de l'analogie avec le prêt de consomption qxfon nomme muluum : ils renferment l'un et l'autre un bienfait qui n'est qu'imparfait; parce que, dans Tun et dans l'autre contrat, l'emprunteur s'oblige de rendre. Mais ces contrats diffèrent en ce qne, dans le prél à usage, le préteur conserve la propriété de la chose prêtée; et c'est cette chose elle-même inindividuo, que 1 emprunteur s'oblige de loi rendre. Au contrah*e> dans le prêt de consomplion^ les choses prêtées étant des choses dont on ne peut faire aucun usage qu'en les consommant, telles que sont de l'argent, du hlé, do vin, etc., le prêteur transfère à l'emprunteur la propriété des choses prêtées, pour que cet emprunteur les consomme à son gré; et il devient seotement créancier d'une somme ou quantité égale à celle qu^il a prêtée, que l'emprunteur s'oblige de lui rendre (*)•
1 1 . Enfin le contrat de prit à usage a do rapport avec le contrat de louage, et avec le« contrats sans nom, par lesquels fe prêteur exige de l'emprunteur quelque récompense. Ce rapport consiste en ce que c'est l'usage d'une chose que l'une des parties accorde h l'autre, qui fait la matière de ces contrats, de même que du prêt à usage ; mais la graïuité du prêt à usage est le caractère
3 ni le distingue de ces contrats, en sorte qu'étant si essentiellement diiîéreuts u prél à usage, fis ne produisent pas les mênres obligations. 19. La convention avec laquelle le prêt h usage, commodatum, dont nous traitons, a le plus de rapport^ eslia convention de précaire, qui est une espèce de prêt à usage. Nous en ferons voir les différences au chapitre quatrième, où nous traiterons de ceUe convention.
SEGT.. II. -*- l>Bt PfeRSOmiCS BNTR8 LSSQimLUS PEUT IlfTSaVEHlR I.B COK* TRAT DE PRÊT ; ET DES CBOSCS QIff B!f PVimSlir fiXRS LA MATl&RI.
AET. r ^ -^ Des persewnee entre leMiaellee pe«t lafterveafr le eoatrat
tfe prêt.
1 9. Le contrat de prêt n^e rien ^ cet égard de particulier : il peut interve* nir entre toutes les personnes qui son( capables de contracter, et il est évident
« privée, de toutes choses excédant la « somme ou valeur de cent cinquante « francs, même pour dépôts volonfc taires; et il n'est reçu aucune preuve « par témoins contre Ou outre le conte tenu aux actes, ni sur ce qui serait <c allégué avoir été dit avant, lors ou « depuis les actes, encore qu'il s'agisse « d'onc somme ou valeur moindre de
« cent cinquante francs; — Le tout a sans préjudice de ce qui est prescrit c( dans les lois relatives au commerce.»
(*) Le muluum, que Pothier appelle prél de consomption , n'exigie pas qne les choses prêtées soient telles qu*on ne puisse en faire aucun usage qu*en les consommant : II suffit que, dans l'intention des parties, les choses,objet
CHAP. l". SECT. II. ART. H. OE QUI PEUT ÊTRE PRÊTÉ. T qiiMl ne peut intervenir entre celles qui en sont incapables. C'est pourquoi, si f ai emprunté (Tun fou une chose que f ai reçue de lui, il n'est lutervenu par là aucun contrat de prêt; et bous n'avons contracté., de part ni d'autre, les obligations qui naissent du contrat de prêt. Sî je suis obligé de rendre la chose, ce n'est pas en vertu d'un contrat de prêt, puisqu'il n'en est pas Intervenu, mais en vertu de la loi naturelle qui oblige lous'ceux qui possèdent sans cause la chose d'autrui, de la rendre a celui à qui elle appartient : et pareillement si le fou est obligé de me rembourser les impenses extraordinaires que j'aurais faites pour la conservation de la chose que j'ai reçue de lui, et dont il a profité, ce ji'est paspar un contrat de prêt qu'il y est obligé, nV en avant eu. aucun, mais parla seule équité naturelle, qui ne permet pas de s^enrichir aux dépens d'autrui : Jure faaturœ mq%iwm eit neminem cum atlvrim deirimento /ieri locupleliorem;h, 206, fS. de Reg. Jur,
Il faut dire la même chose du prêt, qu'une femme sous puissance de mari aurait fait h quelqu'un sans être autorisée : étant incapable de contracter, il n'y a point en ce cas de contrat de ]^rét; et tout ce que nous avons dit dans l'es* pèce précédente, reçoii une ^niière application dans cette espèce.
H n'en est pas de même d'un mineur qui, quoique encore sous la puissance de tuteur, a passé l'âge de l'enfance, «t est en âge de savoir oe ^u'il «fait : les contrais de ce mineur ne sont pas absolument nuls, comme ceux d'une femme mariée qui cm tracte sans être autorisée. Quoique ce mineur ne s'oblige pas en contractant sans l'autorité du tuteur, si ce n'est jusqu'à concurrence de ce qu'il profite du contrat, néanmoins il oldige ceux qui contractent avec lui, et le contrat subsiste de la part de ceux qui contractent avec lui; Instit. Itf. de Anuloriiate tulorum»
C'est pourquoi il n'est pas douleux que le prêt fait par un mineur \ quelqu'un, quoique sans l!autorixé de son tuteur, est valable» et qu'il produit dans l'emprunteur toutes les obligations qui naissent du contrat de prêt (^).
Sur les fpersonnes qui sont capables ou incapables de contracter, Y. notre Tr<dté des ObliffcUiam, part, i'% du 1«% secu l'«, art. 4,
ART. II. — Des ehoscs qal pevvent être la matière da eoMrat 4m ptH.
14. Toutes les éhosesqrA sont «dans le<comnTeree, et qui ne se eonsommeiit point par l'usage iju'on en fait, peuvent être l'objet de ce contrat {*).
Ce sont le jfifats communément les meubles qui en font fobjet : on ]>rête
dn contrat, aient été considérées comme des quanUtés quipeuvent être remplacées par des quantités de même nature, et qu'il y ait eu intention d'en transférer la propriété.
(^) 11 faut aujourd'hui en dire autant de la femme mariée ; car la loi nouvelle a mis sur la même ligne Tincapacité du mineur et celle de la femme mariée, Tune et Tautre sont relatives; en cela, il est dérogé aux anciens principes. {Art. 1125, C. cîv.)
Art. Ili5 : a Le mineur, l'interdit « et ta femme mariée ne peuvent atta- « quer, pour cause d'incapacité, leurs •t engagements,, que dans les cas pré- « vus par la* loi. — - Les personnes ca-
« pal)Tes de s'engager ne peuvent op- « poser rincapaciié du mineur, de l'ina terdit on de la femme manée^ avec « qui elles ont contracté. »
(•) F. art. 1«7S, C. civ.
Art. 1878 : « Tout ce qui est dans le « commerce, et qui ne se consomme -« pas par l*usage, peut être Pobjel de a cette convention. »
On voit que les rédacteurs du Code ont suivi littéralement Pothier : Ils semblent avoir attaché une grande importance à cette désignation qui ne se consomme pas par Ihisage : et, cependant, ce n'est point là ce qui caractérise les choses ot^et du eommodat : Il suffit que, daiMS l'intention des parties,
tous les jours un carosse^ ud cheval, un livre, une tapisserie et autres choses semblables.
Néanmoins les immeubles en peuvent aussi être l'objet : tous les jours un ami prête à son ami sa cave, son grenier, un appartement dans sa maison.
I ft. Non-seulement les choses profanes peuvent être la matière du contrat de prêt à usage; ks choses consacrées à Dieu, qui, pour cette raison, sont hors du commerce, en peuvent être aussi la matière, pourvu que ce soit pour des usages religieux qu'elles soient prêtées. Par exemple, lorsqu'il y a un catafalque h faire dans une église pour une cérémonie funèbre, ce qui exige un grand nombre de chandeliers d'argent, on emprunte les chandeliers d'argent des autres églises de la ville \ c'est un vrai contrat de prêt à usage.
Si, pendant que les réparations qui sont ^ raire à une église paroissiale la rendent inexploitable, des religieux voisins ont une convention avec les parotssiens, par laquelle ils permettent aux paroissiens de faire, jusqu'h ce que leurs réparations soient finies, leur office paroissial dans leur église, à des heures différentes de celles auxquelles ils font le leur, cette convention est un vrai contrat de prêt à usage que ces religieux font de leur église à ces parois* siens.
lO. Les écrits dont le roi ou les magistrats ont ordonné la suppression^ ne peuvent être la matière d'un contrat de prêt légitime. L'arrêt qui défend à toutes personnes de les retenir, et enjoint de les porter au greffe de la Cour, défend à plus forte raison de les prêter ; le prêt qui en est fait est donc une contravention à l'arrêt, et par conséquent c'est un contrat nul, qui ne peut de part ni d'autre produire aucune obligation, ni donner aucune action : Pacla quœ contre leges conslitutionesque vel eontrà bonos mores fiunt, nullam vim habere indubilatijuris est; L. 6, Cod. de PacU
Les mauvais livres dont on ne peut se servir pour aucun usage honnête, tels que ceux qui ne contiennent rien autre chose que des ordures et des impuretés, quoiqu'il n'y ait aucun arrêt qui en ait ordonné formellement la suppression, ne peuvent être la matière d'un contrat de prêt légitime : un tel contrat de prêt est contraire aux bonnes mœurs, et par conséquent nul, suivant la loi ci-dessus citée.
II y a néanmoins de mauvais livres qui peuvent être prêtés pour un usage bon et légitime, tels que sont ceux qui attaquent la foi et la saine morale, lors qu'on les prête à quelqu'un qui les emprunte pour les réfuter : un tel prêt est honnête et légitime. Mais prêter ces livres k des personnes dont la lecture de ces livres peut corrompre le cœur et l'esprit, c'est un crime qui surpasse celui d'un empoisonneur, autant que T&me surpasse le corps.
19. il est évident que les choses qui se consomment par l'usage qu'on en fait, ne peuvent être l'objet de ce contrat; car, étant de la nature de ce contrat, suivant la définition que nous en avons donnée, que celui à qui la chose est prêtée, s'oblige à la rendre elle-même in individuo , après qu'il s'en sera servi, il en résulte que les choses dont on ne peut se servir qu'en les consommant et les détruisant, ne peuvent être l'objet de ce contrat.
Par exemple, de l'argent comptant, du vin, du blé, de l'orge, de l'huile, etc., ne peuvent être l'objet du contrat de prêt à usage^ mais seulement du prêt de consomption, dont nous parlerons dans le traité suivant.
Néanmoins ces choses mêmes qui sont de nature li se consommer par l'usage, peuvent quelquefois faire l'objet du contrat de prêt à usage; savoir, lors- ' qu"elles sont prêtées, non pour l'usage naturel auquel ces choses sont destinées, mais seulement pour la montre, ad ostenlationem : car, ces choses ne se consommant point par cette espèce d'usage, rien n'empêche qu'elles ne
ces choses aient été considérées, in individuo, comme corps certains, qui devaient être rendus en nature^ in spe-
cie dans leur individualité, et par conséquent, que la propriété n'en ait point été transférée.
CIIAP. II. SECT. l". DU DROIT DE L^EMPRUNTEUR. 9
puissent être l'objet du contrat de prêt à usage, Cesi la décision des lots {L. 3, 1 fin,', et L. 4, ff. Commod,) Non potett commodari id quod usu consumi" tur, nisi forte ad pompam vêt oslenlalionem quis accipiat ] sœpè eliam ad hoc commodantur pecuniœy ut ostendanlur. C'est ce qu'ont coutume de faire les receveurs infidèles qui^ ayant donné à usure l'argent de leur caisse, empruntent de leurs amis des sacs d'argent, lorsqu'ils savent qu'on doit venir visiter leur caisse, pour la faire paraître remplie, et les rendent in individuo, aussitôt que la visit(; a été faite.
1 9. Il n'importe que la chose prêtée appartienne ou non h celui qui la prête. Si un voleur prête à quelqu'un la chose qu'il a volée ; c'est un vrai contrat de prêt, qui n'oblige pas moins celui à qui elle est prêtée de la rendre au voleur qui la lui a prêiée, que s'il lui eût prêté sa propre chose; L. 15 et 16, iï. eod. Ht. Voyez une limitation, in/rd, en. 2, sect. 2, art. !,.§ 4.
19. Mais on ne peut prêter U quelqu'un sa propre chose : Commodatum rei suœ esse non potesl (®).
C'est pourquoi, si quelqu'un qui a ma chose, me la prête sans aue je sache qu'elle m'appartient, le contrat est nul, et je ne contracte aucune obligation de la rendre.
Cette règle, qu'on ne peut prêter à quelqu'un sa propre chose, souffre exception, lorsque c'est celui qui a le droit de la posséder ou d'en iouir, qui la prête au propriétaire. Par exemple, si le créancier à qui j'ai donné ma tapisserie en nantissement, me la prête pour quelque occasion, c'est un prêt de ma propre chose, qui est valable : car, n'ayant pas le droit de la posséder, quoiqu'elle m'appartienne, puisque je l'ai donnée en nantissement, on peut valablement me la prêter, et je contracie valablement l'obligation de la rendre au créancier qui me l'a prêtée et qui a droit de la posséder.
Par la même raison, celui qui jouit en usufruit de ma maison, peut me la prêter en tout ou en partie.
CHAPITRE II
Du droit que le prêt a usage donne a l'emprunteur, et de ses
ohUgalions.
SECT. I»*.— Do DROiT^DB l'emprunteur.
MO, Le droit que le prêt h usage donne ^ l'emprunteur de se servir de la chose qui lui a été prêtée, de même que celui que le contrat de louage donne au locataire, n'est pas un droit dans la chose, mais un droit purement personnel contre le prêteur, qui naît de l'obligation que le prêteur a contractée de le laisser se servir de la chose pendant le temps et pour l'usage pour lequel il la lui a prêtée. ^
(«J 11 faut toutefois remarquer, que le commodataire possède pour le commodant, ou plutôt que c'est le commodant qui conserve la possession et ses avantages; or, l'art. 2279, C. civ. , donne au possesseur d'un meuble la propriété de ce même meuble, il arrivera donc souvent que cet article empêchera le commodataire dé soutenir avec succès que la
chose à lui prêtée était sienne»
Art. 2279 ; « En fait de meubles, la « possession vaut titre. — Néanmoins « celui qui a perdu ou auquel il a été « volé un chose, peut la revendiquer m pendant trois ans, h compter du jour « de la perte ou du vol, contre celui « dans les mains duquel il la trouve; « sauf ^ celui-ci son recours contre tt celui duquel il la tient. »
Ce droit loi doone une action cpulre le préteur et ses hériliefs, s^Us apportaient quelque trouble à l'usage qu'il a droit de faire de la chose.
Nous traiterons de cette action au chapitre suivant.
11 lui donne aussi une exception contre la demande que le préteur ferait inlempestivè pour se laire rendre la chose prêtée : nous en traiterons aussi in/rà,
«!• Ce droit oue le prêt k usagpe donne à l'empranteur, se borne k l'usage pour lequel la cliose lui a été prêtée : il ne lui est jiennis de s'en senir pour aucun autre usage, ^ moins (fu'il n'ait on j«ste siiîei de croire que le préteur y consentirait s'il le savait (')*
Par exemple, si quelqu'un m'a prêté k Orléans un cheval pour aller 9i Bao- ^enci, je ae puis pas m'en servir pour aller plus Imu. Mais si, ^tant arrivé k Bangeiici, il m'est survenu une affaire plus loin, que je n'avais pas prévue lorsque j'ai emprunié le cheval^ et que les relations d'amitié <|oe j'ai avec celui
3ui me l'a prêtée, et la connaissance que j'ai de son caractère obligeant, me oiinent lieu d'être persuadé qu'il ne m'aurait pas refusé son cheval pour aller jusqu'au lieu oà cette affaire m'est survenue, je puis licitement m'en servir pour aller jusque-là.
Il fai Mirait décider autrement, si, lorsque j'ai emprunté le dieval pour aller k Baugenei, je savais déjk que je pourrais en avoir besoin pour aller plus loin, et que je ne l'aie pas déclaré à celui de qui j'ai emprunté le cheval : cette réticence de ma part prouve que je n'étais pas bien assuré qu'il eiA voulu me prêter son cheval pour aller plus loin,
1t9. Lorsque l'emprnnteur, k Hnsa et contre le gré du préteur, se sert de la 4A\e%r prêtée k on autre usage que celui pour lequel elle lui a été prêtée , non-seulemeni il contrevient k la bonne foi requise dans le contrat de prêt , <qui ne permet pas d'user de la chose prêtée pour un antre usage , mais il commet un vol de l'usage de cette chose. C'est ce qu^nseigne Paul en la loi 40, ff. de Furl. Qui jumenla sibi commodata longiûs duxerit, alienâve re invUo domino usus sity furlum faciU Ulpien décfde la même chose en la loi 5, $ 8, ff. Commod,
11 ne fait pas , k la vérité, «in trol de la chose même qui lui a été prêtée , mais il fait un vol de l'usage de cette chose : car le vol peut tomber sur l'usage de la chose comme sur la chose même, le vol étant défini : ConlrecU-
lio rei fraudufosa. vel rei^ vel etiam usûs ejus possessionisve */ L, 1,
S fin. ïï. de Furt.
SECT. II.— Des obligations de l'euprunteur.
. %B. Les ohlifiatieos •que l'emprunteur coutracte ,par le prêt k «sage, sont ^elle de rendre la •chose qui lui a été prêtée, eticeUe de la conserver.
Nous traiterons de ces deux ohl^iioiis dans les deux prcfflaiess articles de cette section.
Nous examinerons , dans un troisième article , si l'emprunteur est obligé d'indemniser le prêteur des oas fortuits qui ont causé la perte ou la détérioration de la chose prêtée.
Enfin ««dans un quatrième artîde , nous traiterons de l'action commodali DiRECTA» qui naît de l'action de l'emprunteur*
Ç) r.an. t881,C,civ.
Art. 18&1 : « Si l'emprunteur em- M ploie b cliose k un autre usage, ou t pour un temps plus long qu'il ne de-
« vaît, il sera tenu de la perte arrivée, « même par cas Dartuit. j»
(*J Ce n'est qu'un abus de confiance et non pas un vol propreioent dit«
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ART. X". — De l'obliffatloB de rendre la eliose prêtée.
Il fanl voir : ^1« ^yntié T^mpt umcwr est obK^ de wndre h dwwe prfitëe ; ^2» A qui ;— 3'0ii, el en quel étart fi ladoil rendre ;— ♦• Qweb moyens il pe«t opposer poor se défeiMire de la rendre.
$ !•'« Qwi%à l'enpmnâeur detl^il rmdre la ckom ?
i 1t4, L'emprunteur n'est obligé de rendre h chose qu'après le temps porté par le contrat ; H lorsque le contrat n'en porte ancun, qu'après cehii qui lui a été nécessaire pour l'usage pour lequel elle lui a été prêtée (').
Le préteur ne peut, sans injustice, en demander plos tôt la restitution : car qooiqu'4l eûl pu sans injustice ne la point prêter du tout, ayant bien voulu la prêter pour un certain usage , il s*est obligé de la laisser à l'emprunteur pendant (out le temps nécessaire ; autrement il tromperait l'emprunteur, qui a compté sur ce prêt, et qui aurait -pu, sans cela, prendre d^otres mesures , et trouver d'autres occasions d'emprunter d'autres persenees la chose dont il avait besoitï. C'est ce q^renseigoe PïihI en la loi 17, § 8, t(, Commod. Sieut volunlalis et officii magis quàm necessilatis est timmodare; Ua modum fom • modati ftnemque prmseribere tjjug est qui bemieficium trilmil : quum autem id feeil, idesl, posiquàm commoéavii, tune finem prœscribere et retrd agere , aique intempe^ive iuum commodatœ rei omferrey no% offiâum Hmiùm tmpedit, sed etsvseepta-e^l obiiffoiio mter éandum aceipiendumque.m.'ad^uvan quippe n&s, non decipi bénéficia oportet*
1t5. Celte décision a lieu , quand mémo pendant ce temps le préteur se trouverait avoir besoin lui-même de la cfiose qu'il a prêtée, poorvu que ce fût un besoin qu'il a pu prévoir, el qui petit se remfettre; car, en la prêtant , il a tacitement consenti a se priver de fusage de sa chose pendant \e temps pour lequel il f^ prêtée , même dans le cas où M en atrrail lui-même besoin , lorsqu'il a pu le prévoir.
Mais si le besoin <qiie )e pr^eor a de k cbeseprélée, éiéi nu besoîD pressant et imprévu , il serait en ee cas fondé à demander qoe la chose hiî (ùt rendre, quoique avant l'e^plralîon du temps pour le<|nei il l'a prêtée; car personne n'étant présumé vouloir faire plaisir à un autre à son préjudice , oeivi
qui prête sa diose k quelqu'un , est censé ne la vouloir prêter qu'aulam <|n'il croit qu'il pourra lui-même s'en passer: et le cas d'un besaûi pressaot et im- I»révu qv'il aurait lui-même de cette •chose , doit toujours être censé tacitement excepté de la permission qu'il a acoordée ii l'empruiileur de s'en servir
pendant k «emps oonveDv.
C'est le sentiment de Pufehdorf , qui me paraît très équitable {*\ Néanmotos, même dans le cas d'un besoin pressant «t imprévu que j*auraiis de la chose que je vous ai prêtée, si vous ne pouviez me la rendre sans' courir risque de vous causer un grand préjudice, vous pourriez être reçu à satisfaire par équipollence k l'obligalien de me la rendre, en me fournissant à vos dépens une chose semblable pour m'en servir à la place de la mienne, jusqu'à
0) F. art, 1888, C. civ. Même décision.
Art. 1888 ! « Le prêteur ne peut a retirer la diosc prêtée qti'après le « terme convenu, ou, à défaut de con- «#rention, qu'après qu'elle a servi è > fttsage pour lequel elle a été em- « pruntée. »
(«)r. aTt.l88d,C. dv.
Art. 18^9 : « Néanmoins, si, pen- « dant ce délai, ou avant que le be- « soin de l'emprumcur ait cessé, îl surce vient au prêteur un besoin pressant « et imprévu de sa chose, le juge peut, « suivant les drcenstances , obliger « l'emprunteur k la lui rendre, »
ce que vous puissiez me la rendre, et que je puisse, de mon côté, vous rendre celle que vous m'avez fournie.
Par exemple, si pendant que les étais que je vous ai prêtés, servent à sou tenir les planchers de votre maison , dont on reconstruit le mur, j'ai besoin tout à coup de mes étais pour soutenir ma maison , et que je vous les redemande, vous devez être reçu dans vos offres de m'en fournir d'autres à vos dépens , pour m'en servir k la place des miens , que vous ne pouvez retirer sans risque, jusqu'à ce que votre mur qu'on reconstruit soit achevé.
^6. 11 y a un second cas auquel le préteur peut demander la restitution de la chose qu'il a prêtée, avant le temps pour lequel il l'a prêtée ; c'est lorsque l'usage pour lequel il l'a prêtée, se trouve entièrement achevé.
Par exemple, si je vous ai prêté un manuscrit pour quinze jours , afin d'en tirer une copie , et qu'au bout de huit jours vous ayez achevé cette copie , je puis vous demander que vous me rendiez mon manuscrit, sans attendre la fin des quinze jours ; car l'ayant entièrement copié et collationné, et par consé* quent en ayant fait tout rusage pour lequel je vous l'avais prêté, vous n'avez plus aucun sujet de le retenir : le temps de quinze jours n'a été fixé qu'afin que vous n'excédassiez pas ce temps à le copier, mais non pour que vous puissiez le retenir après l'avoir copié plus tôt.
Mais si le temps avait été apposé k la convention, non-seulement pour que vous n'excédassiez pas le temps k faire l'usage que vous voulez faire de la chose que je vous ai prêtée , mais par une autre raison , putà^ parce que m'ayant emprunté la chose pour la porter k la campagne, d'où vous comptiez être de retour au bout de quinze jours , on a réglé le temps auquel vous devriez me la rendre , sur celui auquel vous deviez être de retour; je ne dois l)as en ce cas, sans un besoin pressant, quoique vous ayez fait tout l'usage de a chose que vous deviez faire, demander avant le temps, que vous me1a renvoyiez par un exprès qui vous constituerait en dépense; mais je dois attendre le temps porté par notre convention , auquel vous pourrez me la rapporter vous-même k votre retour de la campagne.
^9. Un troisième cas auquel |e puis, avant l'expirafion du temps porté par la convention, demander la restitution de la chose que j'ai prêtée, c^est lorsque celui k qui je l'avais prêtée pour un usage qui lui était personnel, est mort avant l'expiration de ce temps.
Par exemple, si j'ai prêté k un savant un livre |>our un an, afin qu'il s'en servit k la composition d'un ouvrage auquel il travaillait, et qu'il soit mort nu bout de six mois , je puis incontinent , sans attendre l'expiration du temps porté par la convention, redemander mon livre k ses héritiers, qui n'ont aucun sujet de le garder ; l'usage pour lequel je l'avais prêté, étant un usage qui était personnel au défunt.
Il ej{ serait autrement si l'usage pour lequel j'ai prêté une chose k mon ami , ne lui était pas personnel : en ce cas ses héritiers pourraient se ser\ir, comme lui, de ma chose a l'usage pour lequel je l'ai prêtée, et je ne pourrais leur en demander la restitution qu'après qu'ils auraient achevé de s'en servir à cet usage.
Par exemple , si j'ai prêté k mon ami mon cheval pour tout le temps que dureraient ses vendanges , pour s'en servir k mener les raisins de ses vignes k son pressoir, et qu'il soit mort avant la fin de la vendange, ses héritiers auront droit de se servir comme lui de mon cheval, k l'usage pour lequel je l'ai prêté, et je ne serai fondé a leur demander qu'ils me le rendent, qu'après la fin de la vendange pour laquelle je l'ai prêté.
La raison est que, dans le contrat de prêt k usage, de même que dans tous les autres contrats , nous sommes censés contracter pour nous et pour nos héritiers. C'est pourquoi les obligations qui naissent de ces contrats, et les
fa
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droits qui en résultent, passent à nos héritiers , lorsqu'ils sont de nature à pouvoir leur passer (').
1t^. Quoique régulièrement celui li qui la chose a été prêtée, ne puisse pas la retenir après le temps pour lequel elle lui a été prêtée , néanmoins s'il avait besoin encore de Quelques jours pour achever de s'en servir à l'usase pour lequel elle lui a été prêtée, et que le prêteur ne souffrit aucun préjudice du retard, le prêteur devrait lui laisser encore la chose pendant ce temps.
Mais quand même le prêteur souffrirait quelque préjudice du retard ç si ce* lui que souffrirait l'emprunteur, en rendant incontinent la chose prêtée, était beaucoup plus grand, on devrait encore, en ce cas, lui laisser la chose , à la charge par lui dMndemniser le prêteur du préjudice gu'il souCfre de ce retard. Les devoirs de l'amitié, qui ont porté le préteur à faire le prêt, exigent de lui ces tempéraments.
S II. A qui la chose prêtée doit-elle élre rendue?
ItO. La chose prêtée doit être rendue au prêteur.
Lorsque le préteur en a fait, par le ministère d'un autre, la tradition à l'emprunteur, ce n'est pas à celui du ministère duquel le préteur s'est servi pour la faire, que la chose doit être rendue : car ce n'est pas lui qui est le prêteur ; c'est celui à qui il a prêté son ministère, et au nom de oui la tradition a été faite , qui est le prêteur, et à qui la chose doit être renoue $ iuprà, n« 2.
30. La chose est censée rendue au préteur, lorsqu'elle est rendue à celui qui avait pouvoir de lui de la recevoir, suivant cette règle de droit : Quodjussu allerius iolvilur, pro eo est quasi ipsi solutum essel ; L. 180, IT. de Reg.jur, Gela est conforme aux principes généraux que nous avons établis en notre Traité des Obligations , part. 3, chap. 1«% art. 2, % % où nous renvoyons.
31. Suivant les mêmes principes, la chose est censée rendue au prêteur, lorsqu'elle est rendue à quelqu'un qui a qualité pour la recevoir pour lui. Par exemple , une chose est censée rendue au mineur qui l'a prêtée , lorsqu'elle est rendue à son tuteur; une chose est censée rendue à une femme, lorsqu'elle est rendue à son mari; foy, notre Traité des Obligations, part. 3, chap. !•% art. 2, § 3.
39. Quelquefois ce n'est pas à la personne même qui a fait le prêt, que la chose prêtée doit être rendue : cela arrive \^ lorsque cette personne a, depuis le prêt, perdu la vie civile. Si c'est par la profession religieuse , la chose ne peut plus être valablement rendue qu'à ses héritiers ou autres successeurs universels qui ont recueilli sa succession, à laquelle sa profession a donné ouverture. Si c'est par une condamnation à une peine capitale que le préteur a perdu la vie civile, la chose ne peut plus être valablement rendue qu'au seigneur au profit de qui la confiscation de ses biens a été prononcée (*).
33. 2<^ On ne peut plus rendre valablement la chose prêtée à la personne qui l'a prêtée, lorsque, depuis le prêt, elle a changé d'état.
Par exemple, lorsqu'une fille m'a prêté une chose , et que depuis le prêt elle s'est mariée, et a passé sous puissance de mari, ce n'est plus a elle, c'est
0) F. art. 1879, C. civ., mêmes décisions.
Art. 1879 : « Les engagements qui « se forment par le commodat, passent c< aux héritiers de celui qui prête, et « aux héritiers de celui qui emprunte.
« — Mais si l'on n'a prêté qu'en con- « sidéralionde l'emprunteur, et à lui
« personnellement, alors ses héritiers « ne peuvent continuer de jouir de la « chose prêtée »
(*) Il n'y a plus aujourd'hui de mort civile, conséquence de la profession religieuse, ou plutôt nos lois ne reconnaissent plus les vœux, et la confiscation est abolie.
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à son nari qod jetMs rendre, la chose qu'elle m'a prêiée : la reslUiuion qne je lui en Terais ^ elle-même, ne me déchargerait pas de mon obligation de la rendre , si ce n'esi dans le cas auquel elle serait parvenue h son mari , ou dans le cas auquel je la lui aurais rendue du consentement de son marî , ou enfin dans le cas auquel jlEiurais eu une juste ignorance de son changement A'éut.
Par la néme raison» si le prêteur a été» depuis le prêt, interdit, soit pour cause de folie , soU pour cause de prodig$lité i^), ce n'est plus à lui » c'est à SOB curateur que U chose préiée doit être rendue.
84. Quaftd même le çrétevr qui est devcMi fo» > «e serait pas encore interdit , l'empnnyieurifvi aurait eonnaissaoce de sa foHe , m devrait pas lui rendre la chose qu'il lui a prêtée ; et en la hu reodant , il ne serait pas déchargé de l'obligation qu'il a contractée de la rendre. En cela le fou est différent du prodigue : celui-ci n'est nrivé de Tadministration de son bien que par la sentence d'interdiction ; jusqu'à cette sentence, il peut vaiablemsnt recevoir ce qui lui est dû , et en décharger son débiteur ; «t par conséquent la feslitution de la chose prêtée, qui kû est faite par l'emprunteur avant la sentence é'kiietdictjâ», est valable.
Il n'en est pas deméiiM ém fou : c'est sa felîe qui par elle-même le rend incapable d^'aidmiaislrep son bien, et ne» la sentence 4'inlerdiclion , qui sert seulement à eonâtarter sa folie : car les actes 4'adfDi»istration supposent une volonté délibérée , une connaissance de ce qu'on fait , qui ne se trouve pas éans ufue personne mai a perd« l'usage de la raison : Furtoit volunlas nulla ttt; Lm 47, ff. de Àff. kœreé. Un (uu,même avant qu'il soit interdit, est donc incapable de recevoir ee qui lui est dû, et d'eu décharger son débiteur; Furiosus nutàmn negiatium corUtrahers paUsl; L. 5« iT. de Reg. jur.; et par conséquent l'emprunteur qui ayant , eu ayant pu avoir connaissance de la folie du prêteur, lui aurait restitué, quoique avant son interdiction , la chose prêtée , oe serait pas lihéré ; et si ce £[)u à qui il l'a mal à propos rendue , veoait à la perdre, les héritiers du fou, ou le fou même , s'il avait depuis recouvré la raisoo , ou sou curateur, pourraient en demander le prix à l'emprunteur (»)•
Observez néanmoins que si l'emprunteur, lorsqu'il a rendu au fou qui n'était pas encore iatendlt, la chose qu'il lui avait prêtée , non-seulement ne s'était pas aperçu, mais n'avait pu s'apercevoir de la folie du prêteur parce que c'était une («die qui ne s'apeicevail pas fadleiucHt^ quoique cette restitution ne fût pa& un paiement valable, par l'incapacilé du prêteur à qui elle est faite, ; uéanmoins l'emprunteur est déchargé de l'obligaiion de rendre la chose prêtée ; car U suffit pour cela qu'il ne l'ait plus, et que ce soit sans aucune faute de sa part qu'il ait cessé de ravoir.
Lorsque l'entprunteur, après s'être servi de la chose prêtée pour l'usage dont il avait besoin, veut s'en décharger, n'y ayant personne à qui il puisse la rendre, parce que le préteur est devenu fou , et n'a pas de curateur, il peut, à sa requête , faire assembler les parents , ou au défaut de parents , les voisins du
.(*) L'assimilation n'est pas complète :1e prtMitgQe ne reçoit 4tt'un cour seil judiciaire (Âjrt. 513, C. civ.), et celui qui est interdit est eu tutelle.
Art. 513 : « Il peut être défendu aux « prodigues de plaider, de transigjer, « d'emprunter, de recevoir ua capital '( mobilier et d'en donner décharge, « d'aliéner, ni de grever leurs biens
<c d'hypothèques, sans l'assistance d'im <i conseil qui leur est nommé par le (c tribunal. »
(«) F. aru 503, C» civ.
Art. 503 : <f Les actes antérieurs à « rîQterdicLion pourront être annu- « lés, si la cause de l'interdielion existe tait notoirement à l'époque où ces « aœtes out été faits.»
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prétetir, pour laî faîra iMmaner in curateur k qaï il ^sse la tendre : c'«sl. to moyen qu'ont tous les débiteurs qui veulent se libérer.
SS. Lorsque ceM qvA a prêté une dMse est on mineur ; si- la: cbosf qttHI a prêtée est «ne efaose k son usage^ que son père eu seo tuteur h» laissâMi entre ses mailla ; qiiei<|u'il! Tait prêtée à Fiosa de son ffèce eu de son tuteur^ k'eoaprunleur peut rendre la chose au mineur qui la lui a prêtée, aussi bLea quL'k son père ou à sos tuteur; comme lorscpifun écolier a prêté i fuielc[u^aua de ses IWpes de classe.
C'est pourquoi , quand même lei mineiar aurait depuis perdu cette cbose » rëffipmnteitr q«î te lui a revéoe,. l'ea demairerait psôi mokis vatablemeot déchargé , et OB ae peurrail pas lui opposer ee principe, de droit , qWua mineur ne peut pAS, saii&te cetis&mteMeeâÂe se» tat^mr, recevoir ce qui Uil est dû, et en décharger son débiteur : Pupillo sine tuloris aucloriMt Misai non poleâti L* IS, ff. de Soli»i, Car le père ou le tuteur, ea laifisant cette chose entre les mains du nrineur , a virtaetlemenl coaseati 4u^ ceux k qui il la prêterait , pussent la Itti remettre ealre les mains.
Mais si la chose que le mineur a prêtée, n'était pas une chose qui fût à soa usage, et que le tuteur laissât entre les mains du nuaeur ; cette cbose, quoique prêtée par le mineur, qui aurait trouvé le moyen dte l'avoir, et quoiqu'elle appartienne au mineur, ne doit pas Lui être rettaue, mais à son Utymàjty et Temprunteur, en la remlanit a« Mineur sans le eoaseattementdu tuteur, n'en serait pas vataftlement déchargé, si te mineur veoûit à. k pendre*.
Voyez au paragraphe quatrième, dfautres cas auxquels la dkoB^ ne doit pas être renflée à cemi qui l'a prêtée.
$ lU. Qù^H ênquelëtai. la chm^prétéa doii^elh éire rendue?
86. Lorsque le lieu où la chose prêtée doit être rendue , est exprimé par la convention, c'est eace lieu qu'elle doit être rendue.
Lorsque les parties ne s'en sont poist explic^uées, la chose prêtée doit être rendue au prêteur en sa maison ; à moins que, par la destination du prêteur, la chose «T'eût ceutime d'être daas na autre Heu, putà, daas iHkO de ses laaî* sons de campagne, d'où le préteur l'a retirée pour la prêter ; auquel cas elle doit être rendue au lieu où elle a coutume d'être.
39. Si, depuis le prêt, le préteur avait transféré sa demeure très loin, Femprunteur ne serait pas obligé de Im rendre la chose prêtée ailleurs qu'au Heu où était la demeure du prêteur lors du prêt ; car ce n'est que dans ce lieu qu'il a entendu s'obliger de la rendre. La translation de la demeure du prêteur dans un autre lieu, est un fait qui lui est étranger, et qui ne doit pas l'obliger, pour la restitution de la chose prêtée» à plus, qu'iï n'a entendu s'obliger.
Par exemple, si je vous ai prêté moa cheval à Orléans,, pour faire le voyage de Reims, et que, pendant votre voyage , f aie été nommé à un emploi a La Rochelle , pour lequel f aie été obligé d'y transférer ma demeure ; de retour de votre voyage , vous n'êtes pas oblige de me rendre mon cheval ailleurs qu'à Orléans : vous devez seulement me donner avis de votre retour , et attendre mes ordres, ou pour me renvoyer à mes frais le cheval à La Rochelle, ou pour le vendre à Orléans pour mon compte.
Si la nouvelle demeure du prêteur était peu dkoignée de cette eè la chose a été prêtée , Temprunteur à qui eHe est connue, doit être obligé de rendre ki chose au prêteur en sa nouvelle demeure : il aurait masvaise grâce k dire qu'il ne s'est obligé de la rendre <{ù'auI1eu où était la demeure du préteur tors du prêt, et quil n'a pas prévu q»e le prêteur diangerait de demeure; car la nouvelle demeure en étant peu étoigaée , on doit présumer qu'il avait , lors du prêt, ne» pas à la vérîté uoe volonté formelle cl expiieite, mais une disposition de volonté d'y rendre la chose , s'il eût prévu le changement âe de-
meure : d'ailleurs celui qui a reçu un bienfait , ne doit pas être écouté à chicaner son bienfaiteur.
89. La chose prêtée doit être rendue en l'état auquel elle se trouve. Si elle se trouvait détériorée, l'emprunteur n'est pas tenu des détériorations, à moins qu'elles ne proviennent de quelque faute de sa part, ou des personnes dont il est responsable (*).
Mais si la détérioration provient du fait d'une autre personne , que l'emprunteur n'a pu prévoir ni empêcher, il n'en est pas plus tenu que de celles qui proviennent des accidents ae force majeure. C'est ce qu'enseigne Julien , en la loi 19 , iî. Commod. Ad eos gui servandum aliquid conaueunt , aut ulendum accipiunl , damnum injuria ab alio datum n(m pertinere procul^ dubio est : guà enim cura aut diligenliâ eomequi posêumui, ne aliquii damnum nobis injuria det?
89. L'emprunteur n'est pas même tenu des détériorations qui seraient un effet inévitable de l'usage pour lequel la chose a été prêtée ; car le prêteur, en la prêtant pour cet usage , a implicitement consenti de souffrir ces détériorations.
Par exemple , si j'ai prêté ici à Orléans , à un marchand un manteau neuf, pour s'en servir pendant un voyage qu'il a à faire ^ Leipzig; quoique ce manteau, lorsqu'il me le rendra au retour de son voyage, ne se trouve pas de même valeur qu'il était lorsque je le lui ai prêté, je ne pourrai pas m'en plaindre, parce au'en le lui prêtant pour faire ce long voyage, j'ai consenti k la détérioration ae mon manteau, qui en était un eflet inévitable.
Pomponius rapporte cet autre exemple : Je vous ai prêté mon cheval pour aller dans un certain lieu fort éloigné. Si, sans aucune faute de votre part, la fatigue du voyage a déprécié mon cheval^ vous n'en êtes pas tenu ; car c'est plutôt moi oui suis en faute , de n'avoir pas connu de quoi mon cheval était capable, et ae vous l'avoir prêté pour faire un voyage qui était au-dessus de ses forces : Ego in culpà ero, qui in iam longum tter commodavi, qui eum laborem iustinere non poluit; L. 23, (f. eod. Ht.
S IV. Dei exceptions que peut opposer celui à qui la chose a été prêtée ^ pour se défendre de la rendre,
40. Le principal moyen que peut opposer celui h qui une chose a été prêtée , pour se défendre de la rendre , c'est celui qui résulte de ce que , sans aucune faute de sa part , il a cessé de l'avoir, soit qu'elle soit périe par quelque accident de force majeure, soit qu'elle lui ait été ravie.
Sur les fautes dont est tenu l'emprunteur, et sur les cas de force majeure dont il n'est pas tenu ('); F. l'art, suivant.
Suivant les principes établis en notre Traité des Obligations , n® 656 , in fine, l'emprunteur qui se défend par ce moyen de rendre la chose qui lui a été prêtée , est tenu de justifier l'accident de force majeure qu'il prétend avoir causé la perte de la chose.
4t. L'emprunteur est surtout déchargé de l'obligation de rendre au prêteur la chose prêtée, lorsqu'il est en état de justifier qu'il l'a rendue à celui qui est
(^) F. art. 1884, C. civ. Même dis position.
Ârl. 1884 : « Si la chose se détét riore par le seul effet de l'usage pour t lequel elle a été empruntée, et sans K aucule faute de la part de l'emprun- K leur, il n'est pas tenu de la détério- « ration. »
(») F. art. 1882, C. civ.
Art. 1882 : <c Si la chose prêtée pé- « rit par cas fortuit dont l'emprunteur « aurait pu la garantir en employant la *i sienne propre, ou si. ne pouvant « conserver que l'une des deux, il a « préféré la sienne, il est tenu de la « perte de l'autre. »
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venu la quérir de la part du préteur, quand même elle ne serait pas parvenue au préteur; car Vemprunteur, eo la rendant à cette personne, est censé ravoir rendue au préteur lui-même » suivant cette règle de droit : Quod fussu allerius tolmlur^ pro eo est quasi ipti iolutum esset; L. 180, ff. de Reg. jur,
C*est ce qu'enseigne Ulpien , en la loi 12, $ 1, (T. Commod, Commodatam rem missui qui repeieret, quum recepiêsei , aufugiU Si dominus et dari juêeeraty domino péril.
Au reste, l'emprunteur doit bien prendre garde si la personne qui vient demander la chose prêtée, a ordre de la recevoir; car, si cette personne n'éiait envoyée que pour avertir Temprunteur de la rendre, et que l'emprunteur la lui remît , il n'en serait pas déchargé envers le prêteur , si la chose ne lui parvenait pas ; eod., % 1.
4L9. Un second moyen que peut opposer l'emprunteur, non pour se dispenser entièrement de rendre la chose, mais pour la retenir quelque temps, c'est celui qui résulte de ce qu'il ne peut la rendre incontinent, sans s'exposer à un grand dommage : nous en avons parlé suprà, a^ 26.
4L8. Un troisième moyen est celui qui résulte des impenses qu'il a faites pour la conservation de la chose qui lui a été prêtée , dont il a la répétition ; car il a droit de retenir la chose jusqu'à ce que le prêteur l'ait remboursé de ces impenses. L'emprunteur a cela de commun avec tous ceux qui ont fait des impenses pour la conservation d'une chose qui se trouve en leur possession , qu'ils ont un droit de rétention de cette chose , pour s'en faire rembourser ^ la chose étant censée obligée par lesdites impenses , veluii quodam pignorie jure. Yoy. tn/rà, ch. 3, quelles sont les impenses dont 11 a la répétition {}),
44. Il n'en est pas de même de ce que le prêteur me doit pour quelque autre cause que ce soit : je ne puis pas retenir pour ce qu'il me doit, la chose qu'il m'a prêtée , ni me dispenser de la lui rendre aussitôt que je m'en suis servi à l'usage pour lequel il me l'a prêtée. C'est ce que décident Dioclélien et Maximien (*) : Frœlextu debiîi restitutio commodaii non probabililer reçueatuT; L. fin, God. Commodaii.
La raison est que , suivant les principes que nous avons établis en notre Traiié des Obligations^ n® 530, sur la matière de la compensation, on ne peut opposer de compensation conire la dette d'un corps certain , telle qu'est la dette de la restitution de la chose prêtée.
Mais si , faute par l'emprunteur de pouvoir la rendre , parce qu'elle serait périe, ou aurait été perdue par sa faute, la dette s'était convertie en une dette de dommages et intérêts liquidés à une somme d'argent, elle serait susceptible de compensation, de même que les autres dettes de sommes d'argent.
45. Il y a des circonstances dans lesquelles l'emprunteur ne doit pas rendre la chose à celui qui la lui a prêtée au moment qu'il la redemande , mais où il en doit différer la restitution. Supposons , par exemple, qu'une personne m'a prêté ses pistolets chargés pour un voyage. Au retour de ce voyage, le prêteur, en sortant d'avoir une grosse querelle, vient, tout enflammé de colère, me la raconter, et me redemander ses pistolets. Si j'ai lieu de soupçonner que le préteur, que je connais pour un homme violent, en veut faire un mauvais
(*) Il V a aujourd'hui le même motif d'accorder la rétention au commodataire, car il aurait un privilège sur la chose, F. art. ^102, § 3% C. civ.
Art. 2102 : « Les créances privilé- « giées sur certains meubles , sont :
« l^..., 2«..., 3<^ Les frais faits pour la fc conservation de la chose. »
(•) r. art. 1885, C. civ.
Art. 1885 : « L'emprunteur ne peut « pas retenir la chose par compensation « de ce nue le prêteur lui doit. »
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usage , je dois aueodre > pour les lui .vendre, que ses mouvemeoli de eolère aoieiK passés*
-i4«. L'^mpruntevf ne pcotpat^pcmvM dMponser de midfe la ^efiOM' prêtée, opposer au prêteur qu'elle ne lui appartient pas : car, tant qu'elle n'est pm lédaimée par untieffS^'eAti^ les nsûasde l'emprunlcnir, le prèteor eslen droit delà r^ter^ qoand.ménMe il i'Mirail ^oieeO^itL. i6s IL Commaâ.
Mais si elle était arrélce entre les mains de l'emprunteur par qoeîqw'un quF s'en prétend le propriétaire , on qtn se prétend evéamâer àa préteur, Temprunteur doit dénoncer l'arrêt an prêteur, et ne rendre la diose que tersqtre te préteur aura (jbierra umnkfsée de l'^arrêt.
Quoique la personne h qui la chose a été ToTée, ne IVit pas encore arréiée entre les mains de l'emprunteur; lorsque l'emprunteur vient b en avoir con- BAissaaoe, il doH, ssHzni ipie de rendre la cbose à -cel»i qui ta kii a prêtée, afertir cette personne que I» diose est emreseB main^, afin qi}*«ll«î paisse Carreler : cWfVMi^UtHm qu'il » coniractée de la vendre à cekrî qui ta lui a prêtée doit céder à fSobligdlion de la reaidre à cekû k qui ette afppariieot. CeM ee que les lois décident à l'égard du dépositaire, comme nous le verroais infrà; et leur dédsion reçoit uneeotlère application à l'en^uBteuri y ayant uaeeÀ* tière parité de raîsaa.
4j>:. Enfin l'enipriniteur et ses bérkieia ne pearment opposer aacaiie pre^ scrif^tîoii de teiBipspoiir sedispeaser de redire ta ebose prêtée, forsqu'etle se trouve en leur passessia*^ quasd mêoie il y aurait plus de trente ans que le prêt en eftl été feit : car la possession ea laqaelle qîietqe'^n est d'âne cbose, est toujours oeasée contifiae»' au méiae titre aoqael elle a eoiumencé, tant que le contraire ne paraît pas, suivant la règle, JVww poteti ip$e »tM mictere ' muiam possessions suœ. L'emprunteur ayant une fois comraenoé à avoir U possession de la chose à titre d'emprum., lui e(se& héritiers sont taujovrâ ee»> ses continuer de l'avoir à ce titre; et cette possession à litre d'empunt^ em laquelle ils sont censés eue» réclame perpétueUemeni pour la restittfti«« de la chose, qui doit être faite à celui qui l'a prêtée, ou à ses s.accf sseurs (*>,
Mais si la chose prêtée n'était plus pardevers l'ernivuntettr ou ses héritiers, raciion du prèlcur serait su)ciie k la prescriplioa ordiuaue de Ireote aus> à laquelle sont sujettes les autres actions»
0) F. cepeiidani pour le cas du démU, l'an. 103M, C. civ., ^ alinéa.
Art. 1938 : ^c (Le dépositaire) ne u peut pas exifer de celui qui a fait le « âépài, la preuve qu'il était preprié- « taire de la chose déposée. — Néaua moins, s'il déeouwe que la chose a a été volée, et quel en est le véritable H propriétaire, il doit dénoncer à cekii- «( ci le dépôl qui lui a été lait, avee « sommation de le réclamer dans un « délai déterminé et suffisant. Si celui- « auquel la dénonciation a été foile, « néglige de réclamer le dépôt, le dé- « pos'iaire e^t valablement déchargé <t par la tradition qu'il en fait à celui « duquel il l'a reçu. »
(*) Cette doctrine est généralement suivie : cependant, il faut avouer que
tes termes m générainc et si f^frmets de Par(.2S6^,C. civ., peuvent faircnaître des doutes : car, après Irente ans , le contrat de commodai peulrilêlre invoqué par le eommodant^eemnie cause et principe de son droit? Pourrait-il e»> core demander l'exécution des obligations qui en naissaient? ae peut- il, au contraire, l'invoquer que pour établir le vice de la possession du oommodataire?
Tout cela est peu satisfaisant.
Art. 2262 : « Toutes les actions, tant a réelles que personnelles, sont pre- « écrites par trente ans, sans que celui « qui allègue cette prescription soit a obligé d'en rapporter un tiire, ou « qu'on puisse lui opposer l'exception (( déduite de la mauvaise fol. »
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4^. LloUigatk» que t'eaiqnniiiteur coofraefee par le conte at ûe fret à usafie, l'oblige k apporter toul le soin possiUe à fai oonsenralion de lu ebose qui M a été prèlée.
Il ne suffit pas qu'il y apporte un soin ordiaatre, tel que celui que lespèrt* ée famlle cntcotttiiBie ëVpitwter aivs ebose» qui leur appartiennent : il deil y apporter tout le soin pofisil)le, c'estrà-dire, celu' qu'apportent à leurs affaires les personnes les pins aoigBe«i6e&; et il esi .teau, à cet égard« non-seulement d^ la «wle légère, mats de la faute la plus légère.
C^estœ qu'enseigne Gaias» en la. loi 1, $ 4, ff. d^ ML et act. Exactissimam diîifenHom ami^ditnêm rei prmtfkwe eom^Uiiuri net suffciL ei eamdem diliffentmm mdbièean qfmam smt. ^buê a4kiiiety êi o^m» dUigenlior cmlodvre poimi.
Ceci ê«t «ne suite êa priselpe qui se trouve «o la loi S, $ 2, ff» tommod^y «(•que n«iis avens rapporié en notre TraUédeiObU^ations^ n» 142, « que dans les «OBirats qui se Ml pcNir le seul intérêt de «eUii qui reçoit la chose (jui fait l'objet du eoDirat, eelut qui la reçoit est tenu d'apporter .à la conservation de cette ebose^ non setilemeni un soin ordinaire» mais tout le soin possible^ et qu'il est tenu ipar conséquent de la faute la .plus légère, de levissimd eulpd : d'où il suit que le contrat de prit à usage se faisant pour le seul intérêt de celui à qui la ichose «st prêtée, cei emprunteur est tenu de ce soin très exact i^).
iêm. Si oehn à qui la chose a été pr^ée, n'était pas capable de ce soin très exaot, idevraàt-on Teiiger de lui ?
J^vr lanégalive^^ofli dira que personne n'est tenu ii lloipossîble : Impossibilium nulla obligalio est; L. 85, If. de Beg» jur. Néanmoins, il faut décider fuecet enqurudleur n'est, pas luoins obltaé à ce soin très exact, quoiqu'il en soit incapable, et qu'il est responsable de la perte ou de la détérioration de la cbose prêtée,, auxquelles a donné lieu le défaut de ce soin : car, comme nous l'avons observé en notre Traité des Obfigadons, n"* 136, Ta règle « que personne n'est tenu à rin^ossible », li'est véritable qu'à l'égard de ce qui est absolument impossible, et non de ce ^ui, étant possible en soi, «se seulement impossible à la personne qui s'y est téiiiérairemeut obligée» laquelle doit s'imputer de s^ être obligée sans consulter ses forces.
^ Suivant ce principe, queU^ue incapable que soit celui à qui la chose a été prêtée, du soin très exact que les rèj^les du contrat de pr^t à usage exigent de l'emprunteur, il n'est pas moins tt>no de ce soin ; parce que ^est sa faute d'avoir emprunté sans être capable du soin que les lois exigent des emprunteurs, et que le prêteur pouvart ne pas connaître te caractère d'esprit de l'emprunieur, qui le rendait incapable de ce soin.
On doit néanmoins avoir égard à la qualité de la personne ^ qnl la chose a été prêtée, pour régler l'étendue du soin qu'elle doit apporter h la conservation de la cbose. C'est sur ce principe que Dimioulin, en sow traité de eo quod înterest, n"* 1H5, décide qu'on ne doit pas exiger le même soin d'un écolier à qui on a prêté un cheval, que d'un écuyer ou d'un maréchal; car le prêteur, ne pouvant ignorer que cet écolier n'a pas la connaissance des chevaux, qu'ont les gens du métier, ne peut être censé avoir exigé de lui d'autre soin que celui dont peuvent être capables des personnes qui ne ^sont pas du métier.
&0. Le principe « que l'emprunteur est obfigé au soin le plus exact, et est tenud^ levissimâ culpâ », reçoit deux exceptions.
(*) F. arU 1882, C. civ., ci-dessus, p. 16, note 2.
La première est lorsqu'il y a convention expresse au contraire ; car, s'il a été convenu que l'emprunteur ne serait obligé qu'à un soin, ordinaire, on ne pourrait pas en exiger de lui davantage ; et même s'il était convenu qu'il ne serait obligé à rien pour la conservation de la chose prêtée, on ne pourrait exi- Ser de lui que de la bonne foi. C'est ce qu'enseigne Utpien, en la Loi 5, $ 10, '. Commod. : Interdûm dolum solum in re eommodalà qui rogavit prœUOr M, ut pulà si quis ita eonveniL
51. La seconde exception est lorsque, contre l'ordinaire, l'usage pour le* quel la chose est prêtée, ne concerne pas l'intérêt seul de l'emprunteur : car, si elle est prêtée pour un usage auquel le prêteur et l'emprunteur ont un intérêt commun, l'emprunteur, en ce cas, ne sera obligé qu'à un soin ordinaire, et ne sera pas tenu de levissimd eulpd, mais seulement de la faute ordinaire, de levi eulpà, comme dans les autres contrats qui interviennent pour l'utilité réciproque des parties. C'est ce qu'enseigne Galus, en la Loi 18, iF. Commod. Après avoir dit que l'emprunteur est obligé à tout le soin possible, il ajoute : Hœc ila si dunlaœat accipienlis gratid commodata $U res; ai si utriusque^ veluli si communem amicum ad cœnam invitaverimusy luque ejus euram sus*
cepissesy et ego tibi argentum (mon argenterie) commodaverim eulpœ sii
œslimalio sicut in rébus pignori datiSy et dotalibus, œstimare solet.
Cela est conforme au principe établi en notre Traité des Obligations^ n® 142, suivant lequel on doit aussi décider que si le prêt était fait à quelqu'un pour s'en servir à un usage qui concernerait l'intérêt du prêteur plutôt que le sien, l'emprunteur, en ce cas, ne serait pas même tenu de la faute légère. C'est ce qu'enseigne Ulpien en la Loi 5, $ 10, ff. Commod. : Interdûm dolum solum in re eommodatà qui rogavit prœstabit,,,. si sud dunlaxat eausd commodavit sponsœ forte suœ vel uxori , que honestiùs eulta ad se dedueeretur; vel si quis ludos edens Prœtor scenicis eommodaverit^ vel ipsi Prœtori quis ultrd commodavit,
59. Despeisses apporte pour troisième exception, le cas auquel le prêteur a prêté la chose avant d'en être prié : il prétend qu'en ce cas l'emprunteur n'est tenu que de dolo et latâ culpà. Je ne suis pas de son avis. Le bienfait que le prêteur me fait en me prêtant la chose dont il sait que j'ai besoin, sans attendre que je l'en prie^ en est d'autant plus grand : il n'est pas raisonnable que la grandeur du bienTait doive diminuer l'obligation où je suis d'apporter à la chose prêtée tout le soin possible. L'argument que Despeisses prétend tirer des derniers termes de la loi ci-dessus rapportée, n'est pas juste. S'il y est dit que celui qui a prêté ultro quelque chose au magistrat pour rendre le spectacle plus brillant, n'est tenu que de latâ culpà, ce n'est pas précisément parce qu'il a faille prêt sans attendre qu'on l'en priât; mais c'est parce qu*il paraît que le préteur a fait ce prêt pour sa propre satisfaction, et pour jouir d'un beau spectacle où il s'attendait d'assister, pluiôt que pour l'intérêt du magistrat, qui aurait pu se passer des choses qu'il lui a prêtées.
53. Hors ces cas d'exception, l'emprunteur est obligé au soin le plus exact pour la conservation et la garde de la chose qui lui a été prêtée. C'est pourquoi comme le simple vol d'une chose ne peut guère arriver sans quelque défaut de soin et de précaution de la part de celui a qui il est fait, si la chose prêtée a été dérobée à l'emprunteur, il en est responsable envers celui qui la lui a prêtée; L. 21, § 1, ff. Commod.
Il n'importe par qui elle lui ait été dérobée : quand même ce serait par les enfants ou les domestiques du préteur, l'emprunteur n'en serait pas moins responsable envers lui ; eod, $ I.
11 peut néanmoins arriver que la chose prêtée soit dérobée sans qu'il y ait aucune faute de la part de l'einprunteur ; et en ce cas l'emprunteur est dé« chargé. Julien, en la loi 20; ff, Commod. nous en donne cet exemple : Argentum commodatum si tam idoneo servo meo tradidissem ad te perferendw:^ ^
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Ut non debuerit quis œstimare fulurum ut à quibuidam malis hominibtts deciperelur; lamén non meum detrimentum eril^ si id mali homines inlercepUsent. Dans l'espèce de cette loi, il n'y a aucune faute de la part de Temprunteur : il fallait qu'il renvoyât au préteur l'argenterie qu'il lui avait prêtée; il ne pouvait faire mieux que de la renvoyer par un domestique de confiance, et dont la fidélité était très connue. Il ne pouvait pas prévoir que ce domestique rencontrerait en chemin des filous qui lui escamoteraient cette argenterie. Â plus forte raison, lorsque la chose prêtée a été volée à l'emprunteur k forcée ouverte, par le moyen d'une effraction faite k sa maison, et au coffre où il la tenait enfermée, l'emprunteur n'en doit pas être responsable; c'est un cas de force majeure.
54. Celui qui a emprunté une chose, est tenu d'apporter tout le soin possible, non-seulement li celle chose qu'il a empruntée, mais aussi à celles qui accompagnaient cette chose, et qu'il a reçues avec elle : Usque adeo diligenlia in re commodald prœslanda est^ ut etiam in eà quœ sequiiur rem commo^ iatam prœstari debeat : ut pulà^ œquam tibi cotnmodavi, quam pullus comitabatur; eliam pulli te eustodiam prœstare debere, veteres responderunt; L.5, $ 9, ff. Commod.
▲BT. IZX. — SI c^Iol * qui la choM a été prêtée, est tena d'indenmifér
10 prêteur de la perte on détérioration de la chose prêtée, lorsqu'elle est arrivée par «m oas fortolt, oa force majeure.
65. Lorsque la chose prêtée est périe ou a été détériorée par quelque ac^ ctdent que l'emprunteur n'a pu ni prévoir ni empêcher, et qui aurait également causé la perte ou la délérioraiion de la chose prêlce, quand même elle n'aurait pas été prêtée, et serait restée chez le prêteur ; comme si le cheval que vous m'avez prêté est mort de maladie, sans qu'on ait pu y apporter remêae; personne ne doute que celui k qui la chose a été prêtée, n'est pas tenu de cette perte, puisque ce n'est pas le prêt qui y a donné lieu.
11 n'y a lieu à la question que lorsque c'est le prêt qui a donné lieu à l'accident, auquel, sans cela, la chose prêtée n'aurait pas été exposée. On demande si, en ce cas, celui à qui la chose a été prêtée^ doit indemniser le prêteur de la perte causée par cet accident, qui est arrivé sans aucune faute de sa part?
Par exemple, si vous m'avez prêté votre cheval pour faire un voyage, et que les voleurs m'aient attaqué dans une forêt, et l'aient tué ou emmené,seraije obligé de vous payer le prix de votre cheval, qui n'aurait point été perdu si vous ne ine l'aviez pas prêté ?
Les iurisconsultes romains décident pour la négative : 1$ qui ulendum ae» cepit, dit Gaîus en la loi 1, $ 14, (T. de Oblig. et act.) si majore ccuu eui Aumana in/irmitas resistere non potest, vetuti incendio^ ruind^ naufragio rem amiserit, seeurus est.
La même décision se trouve dans plusieurs autres textes; et leur raison est, que les choses sont aux risques de ceux à qui elles appartiennent ; que le service que rend le prêteur k l'emprunteur, oblige bien l'empr
l'emprunteur à avoir tout
le soin dont unJ.omme est capable, pour la conservation de la chose qui lui est prêtée, mais qu'il ne doit pas l'obliger k se charger des cas fortuits, et de la force majeure; Ccuus enim [ortuiti à nemine prœslantur; que le prêteur, en consentant que la diose fût employée à Tusage pour lequel il l'a prêtée, s'est volontairement exposé aux risques qu'elle devait courir éiant employée à cet usage ; que s'étant volontairement soumis à ce risque, on ne peut pas dire que le prêt qu'il a fait, lui ait fait aucun tort que la bonne foi doive obliger l'emprunteur de réparer } Volenti enim non fit injuria. Quelques auteurs, et entre autres Pufendorf, et son annotateur Barbeyrac,
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ont néanmoins eni devoir «écarter <le Ift^décision des k>is rjamaiaea. Us disent ifoe Iniquum «M «/yCctvm imum etM|(M «cm damnotum j, d'où ils concluent T|ue les Tis<ï«e8 auxquels doMietoe» le prê4,.el iiue 4e préleur u'aurail pas cou -1 rns s'il n'eût fias faii le prêt, doiveat pluté4 étoe oourus ei supportés par Teiur i pruntenr à i\m on remi Bervice, ^oe pw Je ^èleur qui k Uû d nd, fequ. 1 né doit ri«n sooffnrdu service qu'il rend., ils ajouteat^qu'^^B àoH pnésumer Jaji3 fe prêt une oondttîoii tacite d^wdesniMKer iefifféteiir 4e Uperte de la chose prêtée, s'il arrivait <cpie le prêt énonàà Mtm à cette perie : que comme chacun ^oitétre frésumé lus fHàJOBkoa «MfXirir du plaisir qu'il (ait, 4îeite coodilion doit «onfours être préewsée lacbeanmi iinp«sée |^r k iMPét4?ur à l'emprunieur^ et que l'emprunteur doit être tacitement présumé se soumettre à la condition 4e se charger dfe ce ria^ne ineeriaîa, qui «st compensé par Tulllité qu'il raire ém prêt* Paiesderf net seulement celte inodiru:aUon à son sentiment, savoir^ -foe, si la chose empruntée a péri dans un incendie, ou par quelque autre ac- -ddeni, aime tout \t iiieo éeïemp^*kaiew, il serait trop dur, en ces cas, d'exlfor de J'empmnieiir «pnapeffdu son bieu^ ie prix de la chose prêiée.
TitMis et Wedius rcfeliient le senUmeal de Pufendorf^ ûi s'en tiennent k la décision des lois romaines.
Il me paraît qu'on peut facilement répondre aux arguments ci-dessus rapfoiiés pour l'opinion de PAiCcAdorl', que la règle Iniquum est suum cuique of" ficûtm eue daauaoêum^ «h1igel>ien «lehii à qui on a rendu service, à indemniser celui qui le lui a rendu, de ce qu'il Uii en a coûté pour le rendre, lorsque le service rendu est la cause productrice de ce qu^a souffert celai qui Pa rendu; et même il faut encore pour ct^la, que celui qui a rendu le service, ne se soit pas voloniairemeiU soumis à supporter ce dommage. Suivant ce principe, nous Avons vuxîi-dessus que Temprunleur devait indemniser fe préteur de ce qu'il A-soufferide la privation de sa chose, pour quelque besoin preseamt et imprévu qu'il en a eu pendant que Temprunteur s'en servait ; oar, le prêt est la vraie cause de la privation defusage que le préteur a eue de sa chose, et par conséquent de ce qu'il a souflert de cette privation^ par la nécessité dans laquelle elle l'a mis d'en louer une autre.
IMais lorsque le service rendu a été TVtcesisîoa filotèt ^^1i oaose 4e )a perte qu'a souflêrle celui qui fa rendu , H n'en dort point être rodemnisé par celui à qui il fa rendu : comme dans i'espèfce propo!»ee, lorswf re le cheval que je voos al prêté pour un voyage, a été Tolé dans une Torêt par hMfivlle il ftillail passer, ce
f>ret (}ue je vous ai lait de mon cheval, n'a été que l'occasion de la perte q«e 'eu ai faite. C'est la^iotence employée parles voleore qui «n « êlé la eause ^ je n'en dois donc pas être indemnité ; j'ien dois poitef' ta pierVe; puirce qu'owe chose prêtée, ne cessant pas d'appartenir au préveor, ne cesse pas d'éu^e à ses risques.
Il est vrai qne^ si je n'eusse pas prêté mon cheval, jenliuniis pn»^«ru le risque qu^it fût voléj mais fen aurais pu courir d'autres, moindreB, \t la vérité, que celkii-lèi, et je me suis soumis h courir ceHii^V^, en l^e prêtant pour passer par la forêt.
Quant à ce qu'on dit qifon doH* supposer tians le prêt une condilfon tacite fmposée parle préteur ^ t'empiunteur, tte Pimlemniser et là perle de la dimo \ laquelle le prêt pourrait dbnner lieu , parce ^fue «etief v^kMilê dnit être piié'* sumée diains le prêteur; la répanse est que, quand Hs préiewr aurait ««, comiiws on le présume, la yolonté dimposer cette condition il femprutfienr («e qu'<»u ne peut pas néanmoins assurer), cela ne suffirait pas pour apposer que le prêt a été fait sous cette condition : car il' faudrait encore tque reiApra«le«ir eiftt eu la volonté de se soumettre \ cette^condhion, cm engagement ne se oontrac • tant que par le eoncours des volontés dtss deux parties. Or, sur quel fonder ment assurera-t on que femprunteur a eu cettfc 'voiomé? Beanooup d^ personnes aimeraient mieux ne pas emprunter une chose, que de se soumeuru aux risques d'en porter Iti perle qui arritefaii sans leur faute, eif trouveraient
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acheter trop cher h ce prix le prêt qu'on leur ferait de la ehose. Ce paete u^ dte entre le prèlear et Temprunteur, est denc «ne pure suMosUion ëestttiiée de fondement. Si le préteur atait effeetiveiDefil la voWDté «que l'erapitiiiieiir nndemnisât des pertes de la chose, auxquelles le prêt i^cwrraît donner «ecar sîon, il dcYait s'en expliquer avec renpruntenr lors du contrat : s'il ne i*a pas fait, il doit s'en prendre à lui-mtoe, in eujus poUêUUe fwU ie^ew^ aperiiûê dicere»
Je crois qu'il faut s'en tenir, sur cette question, au principe des lois ronatnes, duquel Pufendorf me parait s'être mal à propos écarté.
50. Observez néanmoins que ce principe ne décharge l'empruoteur dee accidents de force majeure, que lorsqu'il n'a pu sauver de ces accidenis les choses qui lui ont été prêtées, et qu^il n'a pas occasionné l'aecident par sa faute.
G'«st pourquoi Uipien^ en la loi 5, $ 4, ff. Commod. dît : Si incendia v»l ruina aliquid conligit, vel aliquod damnum fatale, non tenebUur; nisi /oriè, quum posset res comtnodatas sahas faeere^ $ucu vrœluiit (M.
Qdaud même l'iemprunteur n'aurait eu le loisir de sauver ae l'iueendie de sa maison, arrivé parle feu du ciel, qu'une partie des efleis qui y étaient , il serait responsable envers le préteur, de la perte des choses prêtées qui y étaient^ d pouvant les sauver, comme il pnouvait sa«v«r les siennes» il avait préféré de sauver tes siennes : car, s'étant obligé au soin le plus exaeldes choses qui iai on^« été j^-étées, il contrevient à son obligation, lorsau'il en a moini de Bom que des siennes, et qu'il leur préférera conservaiion dea sîeonea.
Celle décision doit surtout avoir lieu, si les^hosesqui hti ont été prététB Paient pluaprécttusesiinfi lea«ittiae6<|»'il a^nvéos :cajr, le solo le plus€xact 4u'il doit aux cboses qui lui ont été préiéea, l'abU^ à en avoir au moins \ù mémo eoân que ai eiks lui appattenaieot* Or, fiî^Uâs lui eusse ut appartenu. Il s'aurait ps» manqué de les sauver |>réCé«alhiomant à «elles ^u'il a sauvées » qui itaient moios précienses : il n'a donc ptas eit Id soia^u'tt en devait avoir» en tes laissant périr* p««r saiiYor ceUcs au'il a sauvées.
Qvâdy vioê vertâj si les choses qqi appartenaient à l'emprunteur, et qu'il ^ sauvées, étaient plus précieuses quo eelJes qui lui ont été prêtées^ et qu'il a laissées périr^ ne pouvant pas sauver ko unes et ks autros> est-il en ce cas re&l^onoaUede la perte des effets iqui lui ont été piTÔtésl
Il y a pèiis de diffieulié i néaaaM^ios, on pout soutenir que, ^néme en ce cas^ M est r<f6pon6a)bàe de leur perle. 11 est vrai qu'on no peut pas^ dans ce ca^c\, lui reprocher de n'avonr pas en pour lesehoses qui lui ont olé prêtées, le même soin que pour les siennes : car, quand même les choses qui lui ont été prêtées lui auraiiem a|)parienuy il les aurait de même laissé périr^ et leur aurait préféré <iallcs qu'il a sauvées, puisqu'on les suppose plus précieuses. On ne peut pas non plus dire que Teraprunteiir ait commis une infidélité envers le préteur, en sauvant, dans celle «irconstanee» ses effets préférablement aux choses qui lui avaient été prêtées.
La réponse est, nue l'obligation d'un empunteur ne se foorno pas à appor< ter de ta fidélité à regard des choses qui lui ont été prêtées i elle ne se horne pas non plus ^ apporter, pour la <îonservadon de ces choses, le même soin qu'il yeOt apporté, si elles lui eussent appartenu ; il est tenu dW «pporsertoulte soin possible, l^ne^tir adhibere exaeUssimam dt7tj^«nltam. L'eufprunteur se rend responsable, par le contrat de prêt, do la perte des choses qufi lui «ont prêtées, lïors le seul cas auquel la perte serait ca<isée par wne forée majkure î rr4B9UU omne periculum, prœter easus forltàtos, seu vim fM^orem. Or la force majeure étant définie vi$ major eut resisli non potesi; quoique femprunteut n'ait pu sauver les clioses prêtées qu^aux dépens des siennes, il suffît que, de
0) Doctrine expressément reproAiito dans l'art iB93t,^. chr., p. 16, note 2.
quelque manière que ce soU, elles aient pu être sauvées de cet incendie, pour qu'on ne puisse pas dire que la perte arrivée par cet incendie soit arrivée par un cas de force majeure, dont l'emprunteur ne soit pas responsable. IMUiis si le tumulte a été si grand qu'il n'a été possible de faire aucun choix des effets qui étaient dans la maison incendiée, et qu'on n'ait pu sauver qu'à la hâte quelques eiïels au hasard, et comme ils se sont présentés sous la main, l'emprunteur, en ce cas, ne sera pus tenu de la perte des choses qui lui ont été prêtées, quoiqu'il n'en ail sauvé aucunes : car, en ce cas, il est vrai de dire que les choses prêtées qui ont péri, n'ont pu absolument être sauvées, n'étant pas celles qui se sont présentées sous la main.
51. Le second cas auquel l'emprunteur est tenu de la perte ou détérioration de la chose prêtée, quoique arrivée par un accident de force majeure, est lorsqu'il a, par sa faute, occasionné cet accident; Commodalarius et in majoribus catibuSy si culpa ejus interveniat, teneiurj L. 1, $ 4, ff. de Oblig. et acL
Par exemple, si vous m'avez prêté votre cheval pour aller à un certain bourg, et qu'au lieu de le mener par le chemin ordinaire, qui est une route sûre et fréquentée, j'aie pris, pour arriver plus tôt, un chemin de traverse, où j'ai été attaqué par des braconniers, qui, après m'avoir volé, ont tué ou em* mené le cheval que vous m'aviez prêté; je suis tenu de la perte de votre cheval, quoique arrivée par un accident de force majeure; car c'est par ma faute que je l'ai occasionnée, en quittant la grande route.
Il en est de même si j'ai, a la vérité, suivi la grande route, mais à des heures dangereuses, après le jour failli.
59. Je suis surtout censé avoir, par ma faute, occasionné l'accident, lorsqu'il est arrivé pendant que je me servais de la chose à un usage pour lequel elle ne m'avait pas été prêtée ; car c'est ma faute de m'en être servi pour cet usage. Par exemple, si vous m'avez prêté ici (à OrléHus) une chose pour m'en servir, et que, contre votre gré et à votre insu, je l'aie portée à la campagne, je suis responsable de tous les accidents de force majeure qui pourront lui arriver sur le chemin ; car c'est ma faute de l'y avoir exposée en la portant à votre insu à la campagne. C'est ce que nous enseigne Gaîus en la loi 18, ff. Commod* où il est dit : Quod de lalronibus et piratis et nau/ragio diximus^ ita scilieet aecipiemuf^ si in hoe eommodata sit alieui tes, ut eam peregré seeum ferat ; alioquin,sicui ideà argentum eommodaverim, quodisamicosademnaminvitaturum se diceret, et id peregré secum portaveril, sine ullà dubitcUione etiam piratarum^ lalronum et naufragii casum prœstare débet (*)•
59. Il y a un troisième cas auquel je penserais que l'emprunteur devrait indemniser le prêteur de la perte de la chose prêtée, quoique arrivée par un accident de force majeure auquel l'exposait Tusage pour lequel elle lui a été prêtée ; c'est lorsque l'empruuteur a emprunté la cnose de son ami pour ne pas exposer la sienne, en taisant à son ami qu'il en avait une qui pouvait loi servir a l'usage pour lequel il empruntait celle de son ami.
Par exemple, j'ai emprunté à mon ami un cheval de bataille pour le mener au combat, en lui taisant que j'en avais un qui était aussi propre h mener au combat que le sien. Si ce cheval que mon ami m'a prêté est tué au combat, je dois être tenu de la perte ; car c'est un dol de ma part d'avoir dissimulé à mon ami que j'avais un cheval dont je pouvais me servir k l'usage pour lequel je lui demandais le sien à emprunter, et de l'avoir, par cette réticence, porté a me prêter son cheval, qu'il n'aurait peut-être pas voulu me prêter, s'il eût su que j'en avais un. D'ailleurs, si je n'étais pas obligé d'indemniser mon ami, je m'enrichirais à ses dépens, en sauvant mon cheval aux dépens du sien :
0) F. art. 1881, G. civ., ci-dessus, p. 10, note f •
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Haetenûs enim sum locupleiiory quatenûs jMropriœ rei peperei;ce que Téquité ne permet pas. Neminem aquum est cum allerius jacîurd loeuplelari (^}.
Mais si j'avais avoué de bonne foi à mon ami, en lui empruntant son cheval, que je le faisais pour sauver le mien du risque du combat, n'ayant pas le moyen d'en acheter un autre si je le perdais, mon ami ayaut, en ce cas, voulu exposer son cheval aux risques du combat pour lequel il me le prétait, s'il y était tué, je ne serais pas obligé de l'indemniser; c'est une générosité qu'il a bien voulu exercer envers moi.
eo. Un quatrième cas, dans lequel Temprunteur est responsable de la perte de la chose prêtée, qu'un accident de force majeure a causée, et lorsque cet accident n'est arrivé que depuis que l'emprunteur a été en demeure de rendre la chose prêtée, qui n'aurait pas été exposée à cet accident, s'il l'eût rendue au temps marqué ; c'est l'effet de la demeure, et l'emprunteur a cela de commun avec tous les débiteurs de corps certain, suivant les principes établis en noire Trailé des ObligalionSy n^* 663 et 664.
ei. Enfin l'emprunteur est tenu des accidents de force majeure qui ont causé la perte ou la détérioration de la chose prêtée, lorsqu'il s'y est volontairement soumis, et que le prêt a été fait expressément à cette condition. C'est ce que nous enseignent les empereurs Dioclétien et Maximien : Ea quidem quœ vi majore auferunlur, delrimenlo eorum quibus res commodantur imputari non soient: sed quum is qui à te commodari sibi bovem poslulabat, hosmis incursionis contemplatione periculum amissionis ac forlunam futuri damni in se susceptsse proponalur^ Presses Provinciœ, si probaveris eum indemnilatem tibi promisisse^ placitum conventionis implere eum compellet; L. l,Cod. commod.
Celle convention n'a rien de contraire à l'équité. Le préteur n'étant pas obligé de prêter sa chose, ni. par conséquent de l'exposer aux risques auxquels le prêt l'expose; peut très licitement ne l'exposer à ces risques qu'k la charge que l'emprunteur l'en indemnisera. D'un autre côté, si l'emprunteur se charge de ce risque, Il en reçoit le prix par l'usage de la chose qui lui est accordée.
69. C'est une question sur laquelle les docteurs sont partagés, si, lorsqu'une chose est prêtée sous l'estimation d'une certaine somme, l'emprunteur doit être censé s'êlre chargé du risque des accidents de force majeure qui pourraient causer la perte ou la détérioration de la chose prêtée ?
Accurse, dans la glose sur la loi 5, $ 3, ff. Commod,, tient l'affirmative, sauf dans le cas auquel le prêt n'aurait pas été fait pour le seul intérêt de l'emprunteur. Bartote, en son Sommaire sur les paragraphes 2 et suivants de cette loi, tient aussi l'affirmative indistinctement, et il a été suivi par Davezan en son Traité de Contraetibus ; par Domat, liv. 1, $2, tit. 5,n<» 9, et par d'autres.
Ces auteurs pensent que l'estimation ne peut paraître s'être faite que dans la vue que l'emprunteur serait tenu, à tout événement, de rendre ou la chose prêtée, ou le prix ; et que, dans les cas auxquels il ne pourrait rendre la chose, parce qu'elle serait périe ou perdue par quelque cas fortuit, il serait tenu de rendre la somme li laquelle on l'a pour cet effet estimée.
Ces auteurs se fondent principalement sur la loi 5^ Ç 3, ff. Commod.^ où Ulpien, après avoir dit au $ 2, que, dans le prêt à usage qui se fait pour le seul intérêt de l'emprunteur, l'emprunteur est tenu de levissimâ eulpà, ajoute au S 3, et si forte res estimata data sit, tune periculum prœslandum ab eo qui 0êtimationem se prœstaturum recepit (*}•
(^) Ce cas rentre tout à fait dans l'esprit qui a dirigé le législateur dans la prévision de la seconde hvpothèse de l'art. .882, ci-dessus, p.16, note2.
(•) F. art. 1883, C. civ.
Art. 188â : « Si la chose a été esti- «( mée en la prêtant, la perte qui arri- « ve, même par cas fortuit , est pour « l'emprunteur, s'il n'y a convention <c contraire. »
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Ces awteurs conviennent que te terme pericutum est en soi ambigu, et que s'il se prend peur le péril ex eofièut ferMîi» ffroveniens, îl se prend aussi quelquefois dans les lois peor le péril ex culpd duntaxal proveniez : mais ils sootifnnent que, dans ce texte, ces termes, omne pericutum, ne peuvent s'enten<lre que du p»^rfl des «as fortuite; car Ulpien, en traitant depuis le 5 2 de l'étendife de ToWlgaiion de femprunteor, ne rapporte dans le § 3 le cas du ««.. A.;. .--.- i....î«.^.M« A*.^^ «^t*;^^ .^ observer que cette
l'emprunteur.
„ ^,. .. , „ ^ * garantie des ^ l oMigalion de l'eropruitetir, lequel,
sans cela, el par la seule nature du contra* de prêt, est tenu de levissimâ ^ipâ, oàeê^fM prasiai omne perieulnm, êoHs forêmitis easibui excepiis.
Ce raisonnement est cehii de Ja fUs«e sur ce paragraphe.
Oo éït encore posr ce sentimeac, q«ie, loraq»e dans les contrats «ne chose est donnée sous une estimation, iVIfel de cette estimation est tel faeiat vendî- Uonem, M perieuium Iranêferai in aonpienterm.
Le sentiment opposé est soutenu par Panorme, sur le chapitre unique des DécréiaJes^ de Empt. vend.; par Connanus, par Zoézins, par Dr««iieroan, et par Guillaume Prou«teau, ancien professeur de notre université d'Orléans dans son beau traité ad L. eontnulûi, ff. de Meff, jwr.^ etc. '
Ce d^^rnier sentiment me parait le plus raisonnable. Ëa effet, l'empromeur n'étan t pas chargé par la nature dii contrat, des eas fortuits et accidents de force majeure qui peuvent causer la perte 4le la chose prêtée; pour qu'on puisse le charger du risque de ces accidents, il laui qu'il s«it pr^vé qu'il a CMisenti de *>ii charger. Or l'estimation qui est faite de la chose prêtée lors4u pi^t. n'est pas jseulc capable de prouver cela, si leap^rties ne se sont pasexpliquées que celte
„ . . .... J quelqu'un sous ttoe estîmatioB,
l'estunation ne se fait pas tovjonrs nendtêiome eamà, etemimo éraneferenéi periculi in accipienlem; elle se fait aussi quelquefois iÊUberirimemti eausd dun-taxât, pour régler ce que celui qui reçoit la chose souseeue estimalion aura l payer au cas que, par sa faute, la diose soit ou détériorée ou périe, comme dans l'espèce de la loi 2, Cod* deJur, doU II j a n^nie lieu de présniner que dans les contrats dont la nature n'est pas de tranfiférer la propreté, tels que son! le louage et te prêt \ usage, TesUmalion ne se fa«4 pas tteMdiiêottû cêueâ mais plutôt de cetle seconde manière, inierUimenU eausâg el quand même
que cela soit incertain pour que celle esiimatioià «eule «e pNÂs&e paa prouver
Sue les parties sont convenues que l'empruntewr serait efaar|^ des accidents e force majeure ^ et n^étant pas prouvé q\i'4àa eo> soil «cfiAv^nu, ou ne l'en doit pas charger.
Ce raisonnemeni me paraît sufUsant pour détruire la fremiéro opîiuoB quel que puisse être le sens de la kû 5^ $ 3, qui lui seni de foodemeol ; ks déds«oos des lois romaines n'ayant force de loi dans nosprovincescouiuiniéres qu'autant qu'elles sont trouvées conformes aujt principes 4u droi4 naturel.
Nous n'abandonnons pas néanmoins ce paragra|4ie<d'lJ|p«eii;Mti partîsaas de la première opinion. Pour le leur enlever, ceux de l'opinion contraire lui ont donné dilTérentes interprélalions.
La pretnîèreest dé ceux qui disent qu'il n'est point dii tout quesUon âscas oc ^aragraplie du oonlrat du prêt à umge^ maïs d'une autre espèce de contrat sirns nom, dofrt il est traité dans le litre du Dlgesie de JEsUmaloria.
La fee«nde inlerppêtation est de ceux qui, en accordant qu'il est question dans ce paragraphe du prêt é usa^e^ et que les termes omne perieuium s'en-
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tencTent du péril des cas fortvhs, f>rèKHiéeiit qii« la décisîoQ 4e ee inragniplie n'esl pas générale pour tous les cas auxquels une chose est prêtée smm Testi» niaiion d'une certaine somme, mais seulement 4u eas auqvel ies parties se sont expliquées, ou ont sulfi^amment donné à entefidve que oeMe esHmation se faisait pour charger des cas fortuits rempriinteur.
C'est l'interprétaiioa qa*a «ukvia fiacbovius, ad Treutler. dispul. 24^ th. 3.
La troisième interprélation, qui me parait la plus plausible, et qui est la plus suivie, est celle 4« 0(*n qw disent i|iie^ dMSrOe paragraphe, ees tcnnes doivent s'entendre de periculo ex quovis culpœ génère proveniente^ et ooa du pér'û lies cas feninls ; ce qui iparak déaMnii-é par oe qui Awt dans ia loi ; car tout de suite il est dit : Quod vero seneclule €9ntifilwl maipb^ vtl vi kl* ironwn er^tum et f, mU quid timiie aeoidii, âicendwn est nihU eorum esse impniandvm ei qui ecmmedaium recepiu Ces termes quod «nv., qm lient Le { 4 avec le § 3, démonDreiit éviéenimeui que le $ 3 i^ doit pas être entendu d^ cas fbn\iits. HMpien, autres avoir dit en général dans le $ % que i'empniii- 4eur est tenu de la (auc« la idusilégére, dit ^e cela deii surtovt aT4Mr liea ^«••fiée 1
l^ç^qoe la chose prêtée a été 4«MMf)ée fioas l'esliaiatioa d'une certaine
Quelques auteurs cités par Bninoemafi ont<leniiéàce i^aragraphe une quatfième interprélation, savoir : cfue, dans le eas «le ce panajpra^e, l'emprunteur est tenu de la pl«s légère foute indisiiiietenient, soit que le prêt ait été fait l^enr intérêt seulement de l^empruaieur, sok qu il aiiéié liit pour l'intérêt eoinfnuo des deux pafties,^ueiqoe,lMnB le casidece paragra|)ike, l'eaipituiiteitr ne soii tenu de cette faute que lorsque le prêt est lut pour sf» iatérét seul.
le ne croîs pas celVë îtiterprétatien TéviiaMe. L'esiamaâioB ne Me parait devoir rien i^oitter au 4egTé 4e faute A>al l'emfirujitenr doit être chargé, lorsque les parties ne s*eii sofM pas ex|itiquées ; Pestinatian devant, en ce cas, n'êtt^ censée faite q«e yeur régler ce que l'emprunteur devra payer au cas que la chose se treuve détériorée ou péris par «ne feaie de la iqaaiité de eeUes €ent il est femi.
08. Il n'y a lieu li cette question que lorsque le eonfirat porte simplemeiit ^fic estfiwa^n de l»ellose prêtée, comme iorsqv'il est dk sioiplemeBt « que je Teconna'B qne vousm'avec prèle votre cheval, qui est de valeur detinquante pietoies ». Ce vVst que pour ce cas cpie nous avons décidé, suivant la seconde des deux opinions ci-dessus rapportées^ q«e l'estimalâon fiariée an caotrat, ne ftJsait pas tomber sur l'empranteur la perte de la chose prêtée, qui arriverait par quelque accideni de ^Nree majevre.
en serait autrement s'il étafit dit «qaejVtvirantMittqiK voua na'avez prêté votre ch(;val, que je promets vous rendre dans un certain len^, ou la somme de tanîy li laqut Ile nous avons estimé le prix dn dheval »«. Rar ces termes^ je contracte une ofertgatîon formelle de payer la somme, £Î je oe rends pas le ciievalr Mon obHgaiion ^t une obfi^t^eQ atteraative, on de la reatitcrtion du dievaf, otT'dn paiement de la somme (*)• La perte du dieval, cpioiqne causée par une f(free majeure, ne me décharge pas de mon ohligaliofi : eUe snbsiste peur le paiement de la sfimma, sufvawt les f«riiieipea sor les obUgaiiens altepnatives qve nous avons étalMis en notre TraHé des ObiifOliows:» n* 250«
A«ae. ZV.-* Do l'aotloa coanaooaTX 1>IR£CTA,| qol oait daa obllyatiomi de rempranteor.
* 64. fies obligalioBS que l'emprunteur contracte envers le prêteur par le
(*) Mais il ne dépend pas de mof de ^dmisir, tant qnele chevaS s«lwi9te 41 e8telafr,att sui'plus, qae, da«sla qneB*
ciootpiéwddente, lesrédacteurs du Code ae «opt' écartés de la doctrine de P(^ thier. F.aPt..tô8a^p^fô,iMte2.
contrat de prêt, nait l'action commodali dieegta, qu'a le préteur contre rem« prunteur.
Nous verrons sur cette action :
V Contre qui elle procède;
2* Quels sont les objets de cette actioui
S I. Contre qui procède cette action.
•5. Le préteur a l'action commodati directa contre l'emprunteur et ses héiiliers.
Lorsqu'il a prêté à deux ou à plusieurs personnes, peut-il intenter cette action contre chacune d'elles ?
Ulpien, en la loi 5, $ fin.y dans l'espèce du prêt d'une voiture, qui avait été fait à deux personnes pour s'en servir h faire ensemble un voyage, décide que le préteur peut intenter cette action solidairement contre chacune d'elles ; car, quoique chacune d'elles n'ait occupé que sa place dans la voiture, et ne se soit servi de la voiture que pour sa pan, il n'en est pas moins vrai que le préteur a entendu préier à chacune d'elles sa voiture entière, et par conséquent obliger chacune déciles solidairement k la restitution de sa voiture entière.
Africanus, dans l'espèce de la loi 21, $ 1, ff. eod. It<., paraît décider an contraire, que, lorsqu'un prêt a été fait à plusieurs, chacun des emprunteurs n'est tenu que pour sa part : In eœereitu contubemalibiu vcua utenda cornmuni periculo dedi,,.. habiturum me commodati €u;tionem cum confu6emalibus pro cujusque parte ^ etc.
Hoioiiaam, lllust. quœst. 19; Cujas, Ad Afric; Duaren, Ad Itl. commod., cap. 8 ; Pacius, cent, 4, n<* H, et tous les autres interprèles, concilient cette loi 21 avec la loi 5, $ fin, ci-dessus rapportée, en supposant, dans Tespèce de cette loi 21^ une clause particulière « que les emprunteurs ne seraient chargés de la chose prêtée qu'en commun , chacun pour leur part », et non solidairement, comme dans la thèse générale, et ils font résulter cette clause de ces termes de la loi 21, communi periculo 0).
GB. Cette action étant une action divisible, la chose prêtée qui en est l'objet étant susceptible de parties, au moins intellectuelles, lorsque l'emprunteur a laissé plusieurs héritiers, chacun d'eux n'est tenu de cette action que pour la part dont il est héritier de l'emprunteur.
Cela est conforme aux principes sur la nature des obligations divisibles, que nous avons expliqués en notre Traité des Obligations,
Il y a néanmoins certains cas dans lesquels celui qui n'est héritier que pour partie, est tenu de cette action pour le total.
Le premier est lorsque la chose qui avait été prêtée au défunt, est, depuis sa mort, périe ou détériorée par le fait particulier de l'un de ses héritiers. Cet héritier, en ce cas, est tenu pour le total des dommages et intérêts du préteur, résultant de celte perte ou détérioration ; car, quoiqu'un héritier ne soit tenu des obligations du défunt et des faits du défunt que pour la part dont il est héritier, il est tenu pour le total de son propre fait; Traité des Obligations ^ n«30.
Le second cas est lorsque la chose prêtée se trouve par devers l'un des héritiers; le prêteur peut conclure contre lui pour le total à la restitution de la chose prêtée; car, ayant la faculté de faire au prêteur la restitution de celte chose qu'il a par devers lui, il ne peut avoir de raison de s'en dispenser (*); Traité des Obligations, n^" dOt.
0) F. aru 18»7, C.civ.
Art.
1887 : « Si plusieurs ont con- « jointement emprunté la même chose, « ils en sont solidairement responsa- « blés envers le prêteur. »
(•) F. art.l22f,52*,C.cîv.
Art. 1221 : « Le principe (de la di- « râibilité de la dette) , établi dans « l'article précédent reçoit exception « à l'égard des héritiers du débiteur»
CHAP. II. SEGT. II. DES OBLIGATIONS DE D^EMPRUNTEUR
69. Cette action étant une action purement personnelle, ne peut avoir lieu que contre Tempranteor qui a contracté l'obligation d'où elle natt, et contre ses héritiers. C'est pourquoi si l'emprunteur ou ses héritiers avaient diverti la chose prêtée^ et l'avaient vendue h un tiers, le préleur n'aurait pas cette action contre ce tiers ; mais comme il conserve la propriété de la chose prêtée, il aurait l'action de revendication contre ce tiers chez qui la chose se trouverail (»).
Ç IL QueU sont le$ objets de cette action,
•S. Le principal objet de l'action commodali dirbcta, est la restitution de la chose prêtée.
Si l'emprunteur, condamné sur cette action à rendre la chose prêtée , l'a par devers lui, et refuse de la rendre, le juge doit l'y contraindre manu mUitari, en permettant au prêteur de la saisir par le ministère d'un sergent, et de l'enlever.
Lorsque l'emprunteur ne peut rendre la chose qu'il a perdue, ou qui a péri par sa faute, il doit être condamné à en payer le prix , eu égard k ce qu'elle vaudrait au temps de la condamnation, suivant l'esiimation qui en sera faite par experts qui auront connu la chose : In hàc actione,,.. reijudicandœ tempus quanti res sit observalur^ L. 3, $ 2, ff. Commod,
L'emprunteur ayant payé au préleur le prix de la chose prêtée qu'il a perdue, est subrogé aux actions du prêteur pour la revendiquer contre ceux qu'il en trouvera en possession; et, en se ta faisant délaisser, il en acquiert la propriété. C'est en ce sens qu'il faut entendre ce qui est dit en la loi 5, $ 1 : Si quis hàc actione egerit et oblatam litis œslimationem susceperil , rem offerentis facit : ce qui ne doit pas s'entendre en ce sens , ut continua rem e$us faciat, neque enim polest dominium citra traditionem transferri^ mais dans le sens que nous avons dit.
L'emprunteur qui a payé au prêteur le prix de la chose prêtée qu'il avait perdue, peùt-il, l'ayant depuis recouvrée , répéter le prix qu'il a payé en offrant de lui rendre la chose ? — Non : l'emprunteur doit garder la chose, et en disposer comme bon lut~semb1era. Il n'est pas recevable à olfrir de la rendre au prêteur, qui peut n'en avoir plus besoin, et s'être pourvu d'une autre.
BO. Les objets acces^^oires de l'action commodati direcla^ sont, 1« la condamnation des dommages et intérêts du préteur, auxquels l'emprunteur doit être condamné lorsque la chose prêtée se trouve détériorée par sa faute (*).
« — 1« Dans le cas où la dette est hy- « pothécaire;— 2® Lorsqu'elle est d'un « corps certain ; — 3^ Lorsqu'il s'agit « de la dette alternative de choses au « choix du créancier, dont l'une est « indivisible; — 4*» Lorsque l'un des •c héritiers est chargé seul, par titre, i< de l'exécution de l'obligation ; — 5*»
u Lorsqu'il résulte, soit de la nature de « l'engagement, soit de la chose qui en K fait l'objet, soit de la (in qu'on s'est tt proposée dans le contrat, que l'inn tention des contractants a été que la « dette ne pût s'acquitter partiellece ment.— Dans les trois premiers cas, « l'héritier qui possède la chose due ou « le fonds hypothéqué à la dette, peut If être poursuivi pour le tout sur la
« chose due ou sur le fonds hypothé- « que, sauf le recours contre ses co- « héritiers. Dans le quatrième cas, l'hé- « ritier seul chargé de la dette, et dans « le cinquième cas, chaque cohéritier, «( peut aussi être poursuivi pour le tout; a sauf son recours contre ses cohéri- « tiers. »
(*) Nous avons déjà fait observer
3 ne, puisqu'il n'y a pas vol, mais abus e confiance, l'art. 2279, C. civ. ( F. cidessus, p. 9, notel), ne permet pas la revendication.
(») V. art. 1880 et 1881, C. civ. F.
ce dernier, p. 10, note 1.
Art. 1880 : « L'emprunteur est tenu « de veiller en bon père de famille à « la garde et à la conservation de la
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Ces dcmniges el imféfét^lmit ponïe de k'obBjsaiimi que r^mprunienr contfKle par le «ODtnl de reoAre la chose préléc ; «ar ee B'tai pas salisfaiie f^meneiil & cetteiflMifgaiion qae de la rendre déténioftée : £i ri>«idtf« ^ tit* ââmiUreê eammoéata, sud delerior reéêil^^ m»u imdebUmr ^peddUa gum deieri^r ftuXm teêdUmri miti fued inktreH ptmUeiur ; pr<epnê emim dicHmr rc» mm ndiiim qmm detnéar widiiur ; L. 3» $ i^ 0. Cemmod.
Ce qui doit s'entendre , lorsque c'est par la faute de l'emprunteur qa'eHe a été détériorée : car, lefs«p>*^te * <été déiéridrée sans sa faute , il ne doit être condamné a aucuns dommages et iniéréis, comme nous ravons yu suprû, n* 55.
90. Les docteurs agitent la question si le prêteur peut conclure, en ce cas, h ce que, pour les dommages et intérêts qui lui sont dus , Temprunteur soit condamné a lui payer le prix entier de la chose, aux offres de Ja lui abandonner; ou s'il peut seulement demander la somme dont on estimera que sa chose esl dépréciée ?
n faut, sur eette question, user d^une distinction, lorsque la détérioration est considérable , et telle que le préleur ne pourrait phis se servir commodément de la chose prêtée ; comme si, par votre faute, le chevat que je vous aï prêté est devenu borgne , en ce cas, le préteur peut exiger en entier te prix de la chose prêtée, en la faissant et Pabandonnant à l'emprunteur. Haïs lorsque la détérioration est peu considérable, et n'empêche pas Tiisage de la chose prêtée î comme lorsque vous avez répandu de Pencre sur un livre que je vous avais prêté ^ te prêteur ne peut» en ce cas, exiger autre chose que la somme dont la chose est dépréciée.
f â. On iiîl encore une ^iieslÎD& âi l'égard do chef de l'action «ommodcli, qiî a pour objet lea délérionii»0Ds de la chose prêtée, £aiiea par la faute de l'emprunteur. On demande si, après que l'emprvBieur la lui a restituée, et que !e prêteur Ta itçHe «mk Êiire aucune protesialien , il est encore recevable à Intenter l^actîoii cmmhedati pour raison desdttes détériorations ?
On a eoiltume de faire celle liisf inetion , savoir <|ue, si la déiérioraiîon était api^arente, et Cfue le prêteur ait dû s'en «percevoMT lorsque la chose lui a été rendue, il est son recevable k s'en plaindre. Mais s'il a pu ne pas s'en apercevoir, il peut assigner l'en^prunteur pour raison des aélériorations , pourvu qa'il le fasse peu de jours après ; car, sll avait laissé passer un temps un peu plus considérable, il serait censé s'être contenté de l'étal dans lequel la chose lui a été rendue ; Wissenbac, ad hune lit,, n? 15.
99. 2<> Un autre objet accessoire de l'action commodali , ce sont les dommages et intérêts que le prêteur a soufferts du retard apponé par l'emprunteur à la restitution de la chose prêtée. Lorsqu'il a été mis en demeure de la rendre, par une demande donnée contre lui après Pexpimtion dn temps pour lequel kl chose lui avait été prêtée, ces dommages et inléivts sont dus au préteur, et il peut, par Taction commodaCi, conclure k ces dommages et inléréts, et y faire condamner l'emprunteon
Quoique ce soit avant l'expiration du temps pour lequel la c^ose a été prêtée, que le psétemr a donné la demande, si c'est dans les cas rapportés suprà^ n»> 25 el 26, dans lesquels il n'est pas tenu d'attendre l'expiration do temps pour lequel la obose a été prêtée, il peut encore concfure au paiement de ses dommages et intérêts résultant du retard apporté à la restitution de la chose , et y faire condamner Temprunteur.
Le juge reniveie tes parties poar régler ces dooimagea et intérêts par devant
« diose' prêtée. 11 ne pent s'en servir t « ou par la conventîaa ; le tout à peine a qu'à l'usage déterminé par sa nature | u de dommages-intérêts, sll y a lieu.»
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des p^rsoiiwss dont dles ^cMmenitrom, 'OuqueliivcMft il tes arbitra ki-nénie d*olfioe.
Â l'égard des dommsi^ et firtérét9t|ws'tepréletir a fnBoélMf àtt hi pviTitHm de sa ehcse, avant ^tt*it wH ô m m t d «ne demande piéMàme paar te la faire y^adre, Il n*w frai pas uire oandaoïDer Vempruiitanr. Mais, daM le for de la ooDseîenee, reniMniaiaarà qui iefvèleoradeaHaiéé La resiituiian de «a clioaa, qaoique eatn^noieîaiRWMnit, doit iMadennser de ce 4|a'il a aMnert de la prî- ^iîoi»d6 t'osage deaa ctHnedepm la dcnaodeiitt'iÉ «o aiaite eatr aîuâîciaiee' meni, pourra qtt-ie<IMdMnldela faire.
va. Ufi tffioîirièaw^)0t aeceaaolrodeeene acias^caibMatitiiiidn des-frails
Sl-soiit oés dMa Fempiudtieor, lorsque fat 'Ciioae prêtée éialt «ne cbose irogn re. Pareaeiiipte,ai'Oa m'ayvdlé pour ao certaîa temps asie juaaent, et qu'elle ait pouliné chez moi, le préteur peut cooclore et me faire condanaaer par œtte action h fui pendre la piaieiii 9f«c le poulain : In d^patHo «I ^a muio dlo fructu$qu0fiteptmmawêi twnt; L. Sft, $ 10, ff. Je Umtr.
Pareîltoflient, ai eeloi à qui jurais pr^ une chose afin qu'il s'en servit pour wmt usage, Pa louée à «a autieel en a retiré un loyer, «e loyer qu'il en a relire est an fruit ciTit die ma ehoae, qdi doit ■^appartenir et qu'il doit «se rendre, ne la kti ayant pas prèlé<ï pour qifil en reiirM des loyers.
94. Enfin, on doit mettre au rang des olijefs de rsctteia eoifimodaai, la restitution de tontes les autres dioses accessoires de hi ehose prêtée ; eoasme si on m'a prêté une jument accompagnée de son poubin qai la suivaic, le prêteur conclura de même à h restitotion du poutain.
Si ees choses aceessoires se trouaient déiévioréaspor la fonte de fempranteur/ eomoie U doit en afoir lenèmesoin que de cette qui fait l'abjet principal du prêt, le préteur omicluraaanalfar uetie action an dommages et inté* rets résultant de ces détériorations.
CHAPITAE III.
Bes eùKjfaiians du prêteur.
9 A. Le prèlemreontraclfr aussi par le contrat de prétit usage, des oUlgaiMMis. qu'on appelle abHgaUones cêmmodaU cimTAAiiia.
Elles sont ainsi appelées parce çue robligation que rempruolear conlraete d« rendre la choses fait seufe l'obltgatioo principale de oe contrat; lesoûiigalions que Je préteur contracte, se sont qu'impliciies ou iaoideotes.
De ees obligabions naît i'aclion rommodati comiiahia qu'a l'etoptunteuv contre le préleur pour en exiger l'exéculion.
Nous aiions rapporter «les différentes ctspècesde ces ohtigatioiis.
tmu Prmttfre «^«Ite.-— Le pilleur ne covtraote pas à la vérité une oMigatiou (urmekie et poiàtive de faire jouir l'emprunteur de la chose prêtée, teHe qu'un loeaieur en conlraete eanreiu le conduotear de le faire jouir de la chose ({u'il lui a louée j mais au moins le préleur contracte envers l'emprunteur une obli^tion négatwe de n'apporter de sa part ni de ceUe de son héritier aucun trouble ni empêchement à l'usage que l'emprunteur doit avoir de la chose qu'il lui a prêtée, pendant tant le teaaps pour leqa«l il la loi a prêtée. Si le préteur ne s'oblige pas absolument comme le locateur prœslare uti licere , il s'oblige au moins per se hœredemque suum non fieri quominùs commodalariô %Ui Ueeat.
Cette obligation uaît du coaseatoment que le prêteur a donné en prêtant la
99. De cette obtigation nati une exception contre la demande que le préteur ferait pour la restitution de la chose prêtée avant respiration du temps pour lequelil Ta prêtée , sauf dans le cas auquel il serait survenu au préteur un besom pressant et imprévu de sa chose ; car, en ce cas, robligaiion du prêteur , d'en laisser jouir l'emprunteur pendant le temps pour lequel il la lui a prêtée, cesse d'avoir lieu (*), comme nous l'avons vu iuprà, n® *25.
99. De cette obligation natt aussi l'action contraria commodati que l'emprunteur a contre le prêteur ou ses héritiers, lorsque, par quelque voie de fait, ils apportent du trouble à l'usage que l'emprunteur doit avoir de la chose qui lui a éié prêtée.
Uipien rapporte un eiemple de ce trouble en la loi 5, SB, (T. Comntod., dans l'espèce suivante. — Vous étiez sur le point de prêter de l'argent à une personne ; mais n'ayant point de papier pour lui faire écrire sa promesse de vous le rendre, je vous ai prêté un registre , pour qu'à défaut d'autre papier, vous lui fissiez écrire dessus sa promesse. Si ensuite j'efface sur ce registre sa promesse avant qu'elle ait été acquittée , c'est un trouble que je fais à l'usage pour lequel je vous avais prêté mon registre, qui donne lieu à l'action commodati CONTRARIA. Si tibi codicem eommodavero, et in eo chirographum debitorem tuum cavere feceris, egoque hoc interlevero ; si quidem ad hoc tU>i commodavero ut caverelur tibi in eo, teneri^ me tibi contrario judicio.
L'emprunteur conclut par celte action à ce qu'il soit fait défenses au prêteur de le troubler dans l'usage qu'il doit avoir de la chose qu'il lui a prêtée , et à ce qu'il soit condamné aux dommages et intérêts qu'il a soufferts du trouble.
99. Il résulte de ces principes, qu'il n'y a lieu à l'action contraria commodati, que lorsque le trouble arrive de la part du préteur ou de ses héritiers. S'il arrive de la part d'un tiers, l'emprunteur n'a aucune action contre le prêteur, qui a prêté la chose de bonne foi.
Par exemple, si je vous ai prêté pour un certain temps un magasin que je croyais de bonne foi m'appartenir, et que peu après y avoir logé vos marchandises , et longtemps avant la fin du temps pour lequel je vous en avais accordé l'usage, le véritable propriétaire du magasin ayant justifié de son droit de propriété, vous ait contraint de déloger vos marchandises, vous n'avez aucun recours contre moi pour le tort que vous souffrez du délogement de vos marchandises , et du trouble qui a été fait à l'usage que je vous avais accordé du magasin.
En cela le prêt à usage diffère du contrat de louage : car, si je vous avais loué le magasin , il n'est pas douteux que vous auriez contre moi une action de garantie pour les dommages et intérêts que vous souffrez de l'éviction de la jouissance du magasin.
La raison de différence vient de la différente nature de ces contrats.
Le contrat de louage est un contrat commutaiif intéressé de part et d'autre : or, il est de la nature de tous ces contrats, qu'ils produisent l'obligation de la garantie , étant juste que celui qui reçoit ou doit recevoir de moi le prix ou l'équivalent de ce qu'il me donne, ou de ce qu'il s'oblige de me donner, en soit garant envers moi : l'égalité , qui est l'âme de ces contrats , l'exige ainsi.
Au contraire, le prêt à usage n'est pas un contrat commutatif , il est entiè-
(») F. art. 1888, C. civ, V. ci-des- 1 (•) F. art. 1889, C. civ., F. ci-dessus, p. 11, noie 1. I sus, p. Il, note 2.
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rement lucratif vis-à-yis de FempruDteur.Or, c'est un priocipe que, dans tous les titres lucratifs, il n'y a pas lieu à Tobligalion de garantie : celui qui donne quelque chose à ces titres, ne recevant rien pour ce qu'il donne, il est censé ne la donner que telle qu'il l'a.
80. Gela a lieu lorsque le prêt a été fait de bonne foi. Mais si, ayant connaissance, lors du prêt, que la chose que vous me prêtiez ne vous appartenait pas, et que celui à qui elle appartenait pourrait bien la réclamer dans peu , vous me l'avez dissimulé en me la prêtant ; si le propriétaire m'a obligé de la lui rendre, j'aurai action contre vous pour les dommages et intérêts que j'en ai soufferts, et que je n'eusse pas soufferts si vous m'en aviez donné connais* sance, parce que j'aurais pris d'autres mesures, et que je ne vous aurais pas emprunté cette cnose.
Gela doit avoir lieu non-seulement si c'est par malice , et pour me mettre dans l'embarras, que vous ne m'en avez pas averti ; mais même dans le cas où ce serait k la vérité sans malice, mais par une lourde faute que vous ne m'auriez pas averti; pulày si, lors du prêt, vous étiez déjà instruit du droit du propriétaire, et de la demande qu'il devait donner.
dl. Seconde espèce, — Une seconde espèce d'obligation que le prêteur conlracte envers l'emprunteur, c'est celle de rembourser l'emprunteur des Impenses extraordinaires qu'il a faites pour la conservation de la chose qui lui a été prêtée.
L'emprunteur est bien tenu des impenses ordinaires (|ui sont une charge naturelle du service que l'emprunteur tire de la chose qui lui a été prêtée, mais Il n'est pas tenu des extraordinaires. La chose prêtée continuant d'appartenir au prêteur, et d'être à ses risques, c'est lui qui doit supporter ces impenses ; et l'emprunteur qui les a faites, en a la répétition contre le préteur, a moins qu'elles ne fussent modiques (*).
Par exemple, si je vous ai prêté mon cheval pour faire un voyage, vous êtes obligé de le nourrir et de l'entretenir de fers h vos dépens, cette dépense ordinaire étant une charge de la jouissance que vous en avez. Mais s'il lui est survenu pendant le cours du voyage, une maladie qui ait duré un temps considérable, les dépenses faites pour cette maladie, sont des dépenses extraordinaires dont vous devez avoir la répétition contre moi.
Il en est de même si le cheval vous ayant été ravi par des voleurs, vous' avez fait des frais pour faire courir après les voleurs qui emmenaient le cheval , et pour le ramener : ces frais sont une dépense extraordinaire , dont vous avez la répétition. Si néanmoins le cheval n'avait été malade qu'un jour ou deux, et n'eût eu besoin que de quelques petits remèdes peu coûteux, ou si les voleurs ayant abandonné le cheval , il ne vous en eût coûté qu'une bagatelle que vous avez donnée à ceux qui l'ont ramené, vous ne seriez pas reçu a rien demander au prêteur pour cela. G'est ce que nous apprenons de Gaîus en la loi 18, $ 2, dans une espèce à peu près semblable, qui est l'espèce de prêt qui a été fait d'un esclave : Possunljustœ eausœ iniervenire ex quibus eum eo qui commodasset agi deberel; veluti de impensis in valeludinem servi factis, quœve post fugam, requirendi reducendique fjus causa, factœ essent; nam cibariorum impensœ naturali scilicet ralione ad eum pertinent qui ulendum accepisset..,, ted et id quod de impensis valetudinis aut fugw diximus^ ad
(1) F. art. 1886 et 1890, G. civ.
Art. 1886 : « Si, pour user, de la cho- « se, l'emprunteur a fait quelque dé- « pense, il ne peut pas la répéter. »
Art. 1890 : « Si, pendant la durée « du prêt, l'emprunteur a été obligé,
TOM. Y
« pour la conservation de la chose , « a quelque dépense extraordinaire, « nécessaire , et tellement urgente »
« qu'il n'ait pas pu en prévenir le prête leur, celui-ci sera tenu de la lui remet bourser. »
majores impenios perlinere débet ; tnodiea ênim impendia loetim est , ni sicnii cibsariormn ad €um perimganL
Par la onéme raison, si j« vous ai frété «ne cbambre pour Toccuper, vous êtes tenu , de même qu'un locataire , des réparaiioiifi locatives $ mais je suis charge de toutes les autres.
99. L'emprunteur, pour le remboursement 401 lui est dû des impenses extraordinaires qu'il a faite» pour la conservation de la chose qui lui a é(é prêtée, a un privilège sur cette diose pour ces impenses : il a même le droit de la retenir, veluti quodam pti^norû^ur^^ jusqu'à ce que le préteur qui demande la restitution de sa chose , les lui ait remboursées (^) , comme nous l'avons vu suprd, n° 43.
S3. L'emprunteur a aussi, pour se faire rembourser de ses impenses, l'action ecfklraria commodati contre le préleor.
Le préteur ne fieut pas, pour s'en décharger, abandonner la chose.
Il n'en est pas non plus décliargé par la perte de la chose prêtée qui serait arrivée par quelque accident de force majeure , sans la faute de l'emprunteur.
La restitution volontaire que l'emprunteur aurait faite au prêteur, sans exiger pour lors de lui le remboursement de ces impenses , n'opère, en faveur du préteur, aucune fin de non-recevoîr contre la demande qu'a l'emprunteur pour s'en faire rembourser.
La sentence qui aurait condamné l'emprunteur k rendre la chose prêtée , sans faire mention du remboursement des impenses , n'opère aucune fin de non- recevoir.
C'est ce que nous apprenons de Gaîus, qui nous dit que, dans tous ces cas, l'emprunteur ne pouvant pas obtenir le remboursement de ses impenses par la voie de la rétention , doit avoir recours a l'action commodali contrarfa. Quod contrario judicio consequi quisque polest, nous dit il, id eliam (*) reclo judicio quo cum eo agitur^ potesl salvum haberejure pensalionis : sed fieri polest ut ampliùs esset quod invicem aîiquem consequi oporleal, aul judex pensalionis rationem non (') habeat, aul ideo de resUtuendà re cum eo non agalur, quia ea res casu inlercidit, aut sine judice resliluta est, dicemus ne» cessariam esse conlrariam aclionem; L. 18, § 4, f f. ( ommod.
94. Troisième espèce» — Une autre espèce d'obligation du prêteur envers l'emprunteur, c'est celle de lui donner avis des défauts de la chose qu'on lui demande à emprunter, lorsqu'il en a connaissance, et que ces défauts peuvent causer du dommage à Teraprunleur. Le préleur, faute d'avoir satisfait à cette obligation, est tenu^ actione contraria commodati, de tout ce que l'emprunteur a souffert du vice de la chose prêtée, dont il n'a pas été averti.
Il y en a un exemple en la loi 18, § 3, où il est dit : Qui sciens vasa vitiosa commodanilt si ibi infusum vinum vel oleum eorruptum effusumve est^ condemnanduM eo nomine est.
En général , le prêteur doit donner avis à l'emprunteur, de tout ce qu'il a intérêt de savoir par rapport k la chose qu'il lui prêle; et si, par dol ou par une faute lourde, il manque de Uii en donner connaii^sance, il est tenu envers lui, actwne contraria commodati , de ses dommages et intérêts {*). Voy, un exemple de cette règle^ suprày a? 80.
(*) Il aurait un privilège, art. 2102, §3». V, d-dessus, p. 17, note 1,
(>) Id êsi directo. (Note de l'édition de 1766.)
(*) Soit parce mie la demande incidente n'en a pas été formée, ou parce qu'ayant été formée, le juge a omis d'y
statuer. Mais s'il y avait statué en mettant hors de Cour, Temprunteur ne pourrait plus le demander, ohstante rei judicatœ exeeptione. (Idem.)
(*) F. aru 1891, C. civ.
Art. 1891 : « Lorsque la chose prê- « lée a des défauts tels, qu'elle puisse
GUAP. ly. ART. l^\ BU PRÉCAIRE. 35
A6. QwUrièwie «<p^e«.— Lorsque l'empranteur apnt perdu par s» hwi^ la chose qui lui avait été prêtée, a payé le prix au préteur, le préteur, q«î depuis a recouvré la chose, est obKgé de lui rendre ou cette ehose, ^n ce qu'il a reçu povr le prix i Remcfmm&datam peréiAi, et pro tA prêtium dedi, ieinde rts in poleslale tuâ venit : Jjsbeo «tl conirario jHdieio nvf rtm mihi prmUare i$ deb^rtj mut fmd à m$ aceepUU reédert^ L. 17, $ 5, ff. ComMoé.
CHAPITRE IV
Du précaire 9 «f de qutlqnes muires prêts différents du prêt
u usage*
ART. !«'. — Du précaire.
f^6. Il y a deux espèces de précaire; la première, pour laquelle on accorde précairement h quelqu'un la possession d'une chose , la seconde, par lamielle on en accorde seulement l'usage.
Nous ne traitons que cette seconde espèce de précaire, h cause du rapport qu'elle a avec le prêt à usage,
#V. On peut définir cette espèce de précaire^ « une convention par laquelle, h votre prière, je vous donne une chose pour vous en servir tant que je voudrai bien le permettre, et à la charge de me la rendre à ma réquisition : » Precarium est quod precibus petenli ulendum concedilur tandiù qtuindiili is qui €oncessit palitur ; L. 1, ff. dé Precar.
Cette convention tient beaucoup du prêt à usage.
Elle renferme, de même que le prêt h usage, un bienfait, et un bienfait <iui a pour objet plutôt l'usage de la chose, que la chose même : Est genus Hberaliialis (eâd, L. §1), et est simile commodato ; nam et qui commodaty sic commodat rem ut non faciat accipientis, sed ut ei uti re permittat; eâd. L.S2.
Cette convention de précaire n'est pas néanmoins le vrai contrat de prêt à usage^ qu'on appelle Commodatum; et la différence essentielle qui les dislingue, c'est que, dans le vrai contrat de prêta usage, la chose esl prêtée pour un certain usage déierminé, ou pour un certain temps ; et la restitution n'en peut être demandée qu'après l'expiration du temps convena, on nécessaire pour que l'emprunteur {misse s'en servir à l'usage pour lequel elle lui a été prêtée ; au lieu que, dans la convention du précaire, celui qui reçoit une chose précairement, la reçoit pour s'en servir indistinctement, et è la charge de la rendre incontinent au préteur, toutefois et quantes il la demandera.
S9. Dans les principes du droit romain, il y avait encore d'autres diffé' renccs.
Le prêt à usage était un contrat du nombre de ceux qu'on appellaît Contrats nommée, et il produisait fréquemment , de part et d'autre, des obligations civiles.
Au contraire, le précaire n'était pas un contrat nommé ; et même, selon l'opinion de plusieurs docteurs, il n'éiait pas en tout contrat ni quasi-contrat. Celui qui avait accordé précairement l'usage de la chose, n'avait^ pour se la faire
R causer du préjudice à celui qui 6*en | « connaissait les défauts et n'en a pas « sert, le prêteur est responsable, s'il | « averti l'emprunteur. »
rendre, que des remèdes prétoriens, tel que celui qu'on appellait Inlerdietum de precario. C'est ce que nous apprenons de Paul, en la Loi 14, fT. de Precar., où il est dit : Inierdictum de precario merito iniroductum est, quia nulla eo nominejuris civilis aclio esset ; magis enim ad donalionii et benefieii cau' samy qtMm ad negolii contraeti spectai preearii eonditio.
Celui qui avait accordé précairement l'usage de la chose, outre Vinterdietum de precario y avait aussi une action prœscriplis verbii; L. 2, $ 2: et L. 19, $ 2, ff. d. tit. Mais cette action n'était qu'une action utile, c'est-a-dire, , qui n'avait son fondement que dans l'équité et la juridiction prétorienne.
C'est en conséquence de ces différences, qu'au lieu que, dans le prêt à usage, l'emprunteur est tenu de levissimà culpd, parce qu'il contracte une obligation civile de rendre la chose, et d'en avoir tout le soin possible ; dans le pr&aire, suivant le droit romain, celui à qui l'usage d'une chose était accordé précaire* ment, ne contractant aucune obligation civile, et celui qui la lui avait donnée, n'ayant contre lui que des remèdes prétoriens, qui n'avaient pour but que d'empêcher sa mauvaise foi, il n'était tenu que de dolo et de latà culpd qum dolo comparatur.
99. Ces principes du droit romain n'étant pas reçus parmi nous, et foute convention par laquelle les parties, ou l'une d'elles, « promet à l'autre de lui donner, ou de faire, ou de ne pas faire quelque chose, » étant, selon la simplicité de notre droit, un vrai contrat, la convention de précaire n'est pas moins un vrai contrat que le prêt à usage.
Il produit des obligations semblables à celles que produit le prêt à usage; sauf que, dans le précaire, celui qui a accordé précairement l'usage d'une chose, n'est pas obligé, comme dans le prêt à usage, de la laisser pendant un certain temps à celui à qui il l'a accordée ; mais il peut en demander la restitution dès le lendemain, et toutes fois et quantes il lui plaira (^).
Si, néanmoins, celui qui tient la chose précairement, ne pouvait, au moyen de l'usage auquel il l'a employée, la rendre sur-le-champ sans se causer un très grand préjudice, celui qui la lui a accordée, et qui en demande la restitution, serait tenu d'attendre , sauf à se faire indemniser de ce qu'il aurait souffert du retard.
OO, Le précaire se faisant, de même que le prêt à usage, pour le seul intérêt de celui h qui l'usage de la chose est accordé, il doit, dans notre droit, être tenu de la faute la plus légère, de même que l'emprunteur dans le prêt à usage. La différence que le droit romain avait établie à cet égard entre le précaire et le prêt à usage, ne doit pas être reçue parmi nous, n'étant fondée que sur des subtilités qui n'ont pas lieu dans notre droit.
Oi. Quoique l'usage d'bne chose qui est accordé précairement, ne soit pas déterminé, celui à qui il a été accorde ne peut néanqnoins se servir de la chose qu'à des usages auxquels elle est propre et destinée.
0!9. Etant obligé de la rendre à celui de qui il l'a reçue, ihnssitôt qu'il la demandera^ il ne doit pas la transporter au loin, puisqu'il se mettrait par là hors d'éiat de satisfaire a cette obligation.
Si la chose était périe ou perdue par un accident de force majeure dans le lieu où il l'a indûment transportée, il serait tenu de cette perte, parce qu'il est en faute de l'y avoir transportée.
(*) A ce point de vue, le précaire ne 1 durée; c'est ainsi qu'il se pratique très serait qu'un véritable commodat mo- fréquemment surtout dans les campadifié seulement sous le rapport de la | gnes.
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ART. ZZ. — De qaelqvM etpèce* de prèu dlfléreiiti du prêt à «tare.
93. Nous donnons quelquefois k un autre une chose pour qu'il la voie et Texamine, et quelquefois pour qu'il en fasse l'estimation ; cette personne, en la recevant, s'oblige, au moins tacitement^ de nous la rendre après qu'il l'aura examinée.
Nous donnons aussi quelquefois à quelqu'un une chose pour qu'il l'essaie. C'est ce qui arrive lorsque celui à qui on propose l'achat a'une chose, veut, avant de se déterminer à l'achat qu'on lui propose, connaître la bonté de la chose par l'essai qu'il en fera.
Ces conventions sont des espèces de prél : elles ont cela de commun avec le prêt à usagey que celui qui donne k quelqu'un^ sa chose pour la voir et l'examiner, ou bien pour l'essayer, en retient, de même que dans le prêt à usage, non-seulement la propriété, s'il en est le propriétaire, mais même la possession ; celui qui reçoit la chose ne la détient qu'au nom de celui de qui il l'a reçue ; et celui qui reçoit la chose, s'oblige en la recevant, de même que dans le prêt à usage, de la rendre in individuo à celui de qui il l'a reçue.
94. Ces conventions ne sont pas néanmoins le véritable contrat de prêt à usage ; car il est de l'essence de ce contrat que celui qui reçoit la chose, la reçoive pour s*en servir à un certain usage pour lequel elle lui est prêtée ; au lieu que celui k qui on donne une chose pour la voir et l'examiner, la reçoit pour une fin différente. C'est pourquoi il est dit dans la loi 1, $ 1, ff. de Prœscr. verb. Si quis prelii explorandi causa rem tradaly neque deposilum neque commodaium eriL
Pareillement celui h qui on donne nne chose pour l'essayer, la reçoit pour une autre fin ; car, quoiqu'il doive s'en servir à quelque usage, ne pouvant l'essayer qu'en s'en servant, néanmoins cet usage n'est pas la fm pour laquelle la chose lui a été donnée ; ce n'est qu'un moyen pour parvenir à cette fin, qui est d'essayer la chose, et d'en connaître la bonté ou les défauts. C'est pourquoi il est dit dans la loi 20, ff. de Prœscr. verb,, que, lorsqu'une chose a été donnée à quelqu'un pour l'essayer, il y a lieu à l'action de prœscr. verb.
95. Ces différentes espèces de prêt produisent des obligations semblables à celles qui naissent du prêt à usage.
Celui qui reçoit la cnose se rend, de même que dans le prêt à usage, en la recevant, débiteur de la restitution de cette chose même in individuo. S1I en avait perçu quelques fruits, il serait tenu, de même que daus le prêt à usage, d'en faire raison a celui de qui il a reçu la chose. C'est la décision de Pomponius : Si quem quœstum fecil is qui experiendum quid acceperiU; veluti sijumenla fuerint, eaque locala sini, idipsum prœstabit ei qui experiendum dédit : neque enim ante eam remquœslui cuique esse oporlet priusquàm périculo ejus; L. 13, § 1, ff. Commoa.
S'il n'avait fait ces profils que depuis que l'achat de ta chose a été conclu, ces profils lui appartiendraient. Aussitôt après la conclusion du marché, la chose est aux risques de l'acheteur, et par conséquent à son profit.
96. A l'égard du soin que doit apporter à la conservation de la chose celui à qui on l'a donnée pour la voir et l'examiner, il faut avoir recours à la règle ordinaire, rapportée suprày n* 48 et suiv., et dans notre Traité des Obligations, n» 142.
Suivant cette règle, il faut dire que, lorsqu'une chose a été donnée à quelqu'un pour la voir, si c'est pour rinlérêt seul de celui qui l'a donnée, pulà, afin que celui à qui il Ta donnée l'estimât, et lui en dît la valeur, qu'il était bien aise de savoir; en ce cas, celui à qui on a donné la chose pour la voir, n'est tenu d'apporter à la conservation de celte chose que de la bonne foi : il n'est tenu à cet égard que de dolo et de latd culpâ.
Au contraire, si la chose qu'on a donnée à voir à quelqu'un ne lui a éié dMmée qu'ai a» prière, et imiqiieiiient pour satisfaire sa cnriosiié ; le prêt étam i;iit, en ce cas, in gratiam solius accipienlis, celui k qui on a donné la chose à voir, doiL éire, de même que dans le prêt à usage, obU^é au soia le plus eiucl, et être tetou de Iwmmé culjyé.
C'est e^ que nous enseigne Uipien , en la Loi 10, ( 1, ff. Com«io4., ou M est dit : Si rem impeclori dedi, an similis sit ei cui commodala res est qutt^ ritur? eisiqtkidem mea coum dedi dtkm voti^preUum $aiqmrer$^ é^kum mihi tmlnm prœsiabit; sisui, et èusiodiam,
PapiAien décide la même chose en la Loi 17, $ 2, ff. tftf Prmscr. verb. Si cui inspiciendum dedi, sive ipsius causa, sive ulriusque, et delum et culpekm mihi l^rmtandwm esse diea, perieulum non; si vero mei duntaaMt cauM dalum est, dolum solùm, quia propê depositum hoc aceedit^
Observez^que Papinien ne joint ensemble le cas auquel la chose a été d<»a* née à Yoir à quelqu'un en £aveur seuiemenL de celui ^ qui ou l*a donnée à voir, et celui auquel on Ta donnée à voir pour l'iatérél commun des deux parties^ que pour décider que, dans Tun et dans l'aulre cas, il ne suffit pas à celui à qui on a donné la ehose à voiry. d'apporter de la bo4ine foi ; nais que» dans L'un et dans Tauire cas, il est tenu de la faute, c'est-à-dire, du défaut de soin. Cependant, il n'en faut pas conclure que ce soit d'un même degré de £aute. Il est tenu de la faute la plus légère, de levissimâ culpà, lorsque c'est en sa faveur ^ulement qu'on Uiîa donné La chose à voir ^ il n'est tenu que de la faute légère, de levi culpâ, lorsque c'est pour l'intérêt des deux parties qu'on la lui a donnée à voir.
On peut donner pour exemple du cas auquel on a donné à quelqu'un une chose à voir pour l'intérêt commua des parties, celui où j'aurais donné une chose à quelqu'un avec qui je serais en pourparler pour la lui vendre ; car c'est pour parveiiir à un marché qui devait se iaure pour notre intérêt commun» que je la lui ai donnée à voir.
HOf. On doit faire les mêmes distioctiotts à l'égard de celui k qui o« a éoané b chose h essa^ier.
Si c'est pour Tialérêt commun de M et de celui qui la lui a donaée à essayer» U doii apporter ^ cette chose le soin <|u'a couiume d'apporter un bon père de famille aux choses qui lui appartiennent, et être ICDU de levi culpà. On peut de même apporter pour exemf^e le cas auqjucl je donne une chose à essayer à quelqju'ua avec qui jie suis ea j^rpakr pour La lui vendre.
Mais si c'est pour mon intérêt seul que j'ai donné une chose h. essayer à q,uelqu'un, je n'ai droit d'exiger de lui que de la bonne foi, et il n'est tenu quie de do/o et latjt eulpâ; conune dans le cas auquel, voulaat savoir si je pouvais ^remeut monteir uu cheval dont ou oa'a fait présient, je l'ai donné à essayer ^ un de mes amîs, bon écuyer^ pour coanaîlre s'il n'était pas peureux,, s'i} Avait les jambes sûres, s*il était assez doux pour que je le pusse montef sûre* mei>t«.etc»
Fm m TRAIlâ ]>V FRÂT A U8AGS»
ARTICLE PRÉLIMINAIRE
Les malîêres qui ont rapport au contrat de prêt de consomption, sonf,
fo VusurCy parce que c'est dans ce contrat qu'elle se commet;
2^ Le quasi-contrat sjff^elé en teraieS'de droim>romtt(ua(m; etL'actlôni appelée c^nâictio indeiili^ ' Le prêt de caiMûmfiimi feFi le suj^t de la première j^artie de cetcal6é.f
V Usure fera le sujet de la seconde ;
Le promutuum, et l'aclion. condUUa tTiâêbitiyt de la troisième.
FRCBfEÈllC FAIimf,
TRAITÉ m (.mm m i>rèt m dmmnm
DU CONTRAT DE PRÊT DE €0m03ÊPJKm^
£. Le contrat de prêt de consomption est ceïoi qu'on appelle Htrrut». On peut le définir « un contrat oar lequeY l'un desr contractants donne et transfère la propriéid d'une somme d^argeai, ou d'une eertame quantité d'autres choses quf se consomment par Tusage^ àr L'autre contractant^ qui s'obKg.e de lui eB rendre autant O».
m F.art. 1892»C.civ.
Att i^y^ ! « Le prêt ie eonsomma- « tion est im con^ttat par lequel l\me
«r des' parfres litre h Fautre une wrir tafnre quantité de choses quf se « eoDSomment par l'\asage,,â ta charge
Celui qui la donne à l'autre, k la charse qu'il lui en rendra autant , s'appelle le préteur. Celui qui la reçoit, en s'obligeant d'en rendre autant, est Vem^ prunteur.
Nous traiterons dans un premier chapitre, de la nature de ce contrat ; dans un second • de l'obligation que l'emprunteur contracte , et de l'action qui en naît.
CHAPITRE PREMIER
De la nature du contrat de prêt de consomption , et des choses qui en sont susceptibles.
Pour bien entendre la nature de ce contrat, il faut voir d'abord quels sont les caractères qui font son essence, et ensuite à quelles classes on doit le rap' porter. Nous examinerons après cela les choses qui sont susceptibles du prêt de consomption,
Aat. I". — De ce qal eoBstltue retience du contrat de prêt de eon-
tomptloB.
n est de l'essence du contrat de prêt de consomption,
10 Qu'il y ait ou une somme d'argent, ou une certaine quantité d'autres choses qui se consomment par l'usage, qui en soit la matière, et qu'elle soit prêtée pour être consommée (*) ;
2<> Que la délivrance en soit faite à l'emprunteur;
3^ Que la propriété lui en soit transférée ;
4° Qu'il s'oblige d'en rendre autant ;
5^ Enfin que le consentement des parties intervienne sur toutes choses.
§ L II faut quHl y ait une chose qui soit la matière de ce contrat^ et qui soit prêtée pour être consommée,
%. Il est évident qu'il ne peut y avoir de contrat de prêt de consomption, s'il n'y a une certaine quantité de choses susceptibles de ce contrat, qui soit prêtée par le prêteur à l'emprunteur, et qui soit la matière du contrat.
Nous verrons dans l'article 2, quelles sont les choses susceptibles de ce contrat.
11 est aussi de l'essence de ce contrat, que ces choses soient prêtées pour être consommées : car, si elles étaient prêtées seulement pour la montre, ad ostentationem, ce ne serait pas le contrat de prêt de consomption, mutuum; ce serait le contrat de prêt à usage, commodatum (*), comme nous l'avons vu dans le traité précédent, n<> 17.
« par cette dernière de lui en rendre « autant de même espèce et qualité. »
Mais ces mots : qui se consomment par Vusage, que le Code a reproduits, doivent être retranchés : peu importe, en effet, que les choses se consomment par l'usage ou non ; il suffit qu'il s'agisse de quantités, dont l'une des parties veut transférer la propriété, et l'autre s'obliger à en rendre une quantité semblable \ ainsi des livres,des che-
vaux, des bœufs, peuvent dans certaines circonstances être l'objet de ce contrat.
(*) Pourquoi donc? L'emprunteur devenu propriétaire disposera de la chose à son gré, il la consommera, ou la gardera, peu importe à la perfection du contrat.
(*) Parce qu'il n'y avait l'intention ni d^aliéner ni d'acquérir, et que la chose devait être rendue inindividuo.
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3. Il est de l'essence du contrat de prêt de consomption, que le prêteur fasse à l'emprunteur la tradition de la chose prêtée.
Il est évident que ce principe doit souffrir exception dans le cas auquel la chose que je veux prêter h quelqu'un, est déjà par devers lui.
Par exemple, si je vous avais donné en dépôt un sac de 1,000 livres, et que je voulusse ensuite vous faire un prêt de celle somme; ne pouvant pas vous faire une tradition réelle d'une chose qui est déjà par devers vous, la convention par laquelle je conviendrais avec vous de vous transférer la propriété de ce sac de 1,000 liv., dont vous pourriez en conséquence disposer, à la charge de m'en rendre autant, sérail seule sufûsanle pour vous transférer la propriété de celte somme, et pour opérer le contrat de prêt que je vous en fais; L. 9 5 9, ff. de Reb, créa, '
Celle convenlion renferme une espèce de tradition feinte, que les înter-
fit pour la translation de propriété, et pour opérer par conséquent le prêt de la somme, sans qu'il soit besoin d'aucune tradition réelle. C'est de ce cas et autres semblables que Justinien, aux Inslilules, lU. de Rer, div. $ 46, dit • Interdùm et sine traditione nuda hominis voluntas iufficit ad rem trànsferendant.
Observez que cette convention que nous venons de rapporter, « par laquelle je conviens avec vous de vous prêter un sac de 1,000 liv. qui est par devers vous, vous l'aryant précédemment mis en dépôt,» est très différente de celle par laquelle, en vous donnant cet argent en dépôt, je vous permettrais de vous en servir, dans le cas où vous vous trouveriez en avoir besoin.
Dans la première espèce, la convenlion renferme un contrat de prêt que je vous fais de la somme que vous aviez en dépôt, lequel est parfait et consommé par celle seule convenlion ; la propriété de l'argent vous en est transférée, et il commence d'être à vos risques : au contraire, dans la seconde espèce, la convention ne contient pas un prêt présent, mais un prêt qui ne doit avoir lieu que dans le cas auquel, par la suite, vous viendriez à vous servir de l'argent que je vous ai donné en dépôt, et qui ne sera parfait que du moment que, pour vous servir du sac d'argent, vous l'aurez retiré du lieu où vous le gardiez en dépôt. C'est ce qu'enseigne Clpien : Deposui apud le decem, posteà permisi tibi uli • Nervay Proculus etiam anlequàm moveantur condicere quasi mutua tibi hœc posse aiunt, et est verum,.,.. Quod si ab initio^ quum deponerem, uti tibi, si voles, permisero, creditam non esse anlequàm motasit; L. 9, J fin. et L, 10 ff. de Reb. ered, '
S III. 1)e la translation de propriété,
4. Il est de l'essence du contrat de prêt de consomption, que la propriété de la chose prêtée soit transférée à l'emprunteur : il ne suffit pas qu'il lui en ait été fait une tradition réelle, si cette tradition ne lui en a pas transféré la propriété (*).
C'est cette translation de propriété qui fait le caractère essentiel et distinciif du prêt de consomption ; c'est ce qui le distingue du prêt à usage^ et c'est de là que lui vieni le nom de muluum : car, comme dit Paul, Âppellata mutui datio ab eo quod de meo luum fiât; et ideo si non fiai, non nascitur obligatio: L. 2 § 2, ff. de Reb, cred.
P) V, art. 1893, C. cîv. 1 « de la chose prêtée; et c'est pour lui
Art. 1893 : « Par l'effet de ce prêt, « qu'elle périt, de quelque manière « l'emprunteur devient le propriétaire | « que celte perte arrive. »
De là il suit que, pour que le prêt soit valable, il faut que le prêteur soit le propriétaire de la chose qu^il prèle ; ou, s'il ne Test pas, que ce soit du consentement du propriétaire qu'il en fasse le prêt, puisque, autrement, il ne pourrait pas en transférer la propriété ; in mutui datiane oporUt dominum etse dantem; L. 2, $ 4, ff. de Reb. cred.
Quoique le préteur soit propriétaire de la chose qu^il prête, il &nt encore , pour que le prèl soit valable, qu'il ait le droit d'aKener r c'est pourquoi un prêt qui serait fait par un mineur ou par un interdit, ne serait pas valable.
I». Quoique le prêt de consomption ne soil pas valabte tant que h propriété des choses n'a point été transférée à Tempranteur, soit que le préteur n'en fût pas le propriétaire, soit qu'il ne fût pas capable de les aliéner, et qu'en conséquence Tempruntcur n'acquière point le droit de s'en servir et de les consommer ; qu'il ne contracte point non plus l'obligatiou propre à ce contrat» qui est de rendre une pareille somme ou pareille quantité, mais qu'il demeure seulement tenu de rendre les mêmes choses individuellement qu'il a reçues, comme l'est tout possesseur de b chose (Tautrui ; néanmoins, si, de fait, l'emprunteur a de bonne foi consommé l'argent ou les autres choses qu'il a reçues, celte consomption supplét; à ce qui manquait à la validité du contrat, et obfîge Femprunteur envers le préteur à la restitution d'une pareille somme ou quantité que celle qu'il a reçue, de la même manière que si le contrat eût eu loute sa perfection, et que la propriété des choses qu'il a reçues lui eût été transférée r Omnino qui alienam pectmiam credendi causa dat, consumpta ea habet
obligalum qui acceperil; L. 19, $ 1^ ei $i fur dédit consumplis eis nasci^
tur condiclioiL. 13.
La raison de ceci est sensible. Si fa translation de Ta propriété des choses prêtées est nécessaire dans le contrat de prêt de consomption, c'est afin que l'emprunteur puisse se servir des choses prêtées; ce qu'il ne peut faire qu'en les consommant, et ce qu'il n'a pas droit de faire, s'il n'en est pas le proprié- Caire. Mais lorsque, dans le fait, quoiquf I n'en eût pas le droit, il s'est servi des choses qui lur ont été prêtées , et les a consommées, il est dès lors indifférent
3 ne la propriété lui en ait été transforée oo non : le prêt, par la consomption e bonne fol qui a suivi, loi a causé la même utilité que s'i) lui avait transféré elTectiveroent la propriété de ces choses, et par conséquent il doit produire de sa part la même obligation que si la propriété lui eût été transférée.
6. En effet, la translation de propriété de ces choses ne lui eût procuré que le pouvoir de s'en servir en les consommant, sans être tenu à autre clH>se qu'à en rendre autant au préteur» S'en étant servi, il se trouve au même état que si la propriété lui en eût été transférée : il ne peut être tenu à autre cliose qu^ en rendre autant au prêteur ;. car il n'est tenu à rien envers celui qui était le véritable propriétaire ae ces choses, lequel ne peut avoir d'action que coor tre ceux qui les posséderaient,, ou auraient par dol cessé de les posséder ; le propriéiaire n'en a phis par conséquent contre lui, puisque, les ayant consommées de bottiML foiy il n'eft est plus Le possesseur^ et a'a pas cessé par d«l de les possédée
V. il en serait autrement si rempmnietir, lorsqu'il! s'esl servi de ces eftoses, et qu'il les a consommées, avait la connaissance que la propriété ne lui en avait pas éié transférée : il n^est pas, en ce eas, rais au même efat par la consomption qu'il en a laite, que si la propriété lui en eût été transférée, puisque cette consomption étant si^^posée faite de mauvaise foi, il est tenu de la représenlation de ces choses envers ceèf»i «tvi en était le propriétaire, lequel a contre lui l'action ad exhihendum^ et celle de revendication, qui ont lieu contre ceiK ^t dolo desieruni pomdere; la consomption ne peut donc pas, en ce cas, rendre le préi valable^ et doAoer au préteur contre lui L'artloo ex mutmo ; \ meins qoe le préteur n'ofSire de le garantir de ceqnfilpesit aw^ir à craindre du propriétaire des ckosespcéléek
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Si h soninre prêtée arppareeiraft am prétenr, qui étart incapable de FaCéner,, il n'importerail que fa consomption qu'isn anrrait faite Temprunteur, eût été feite de bonne foi, ou de mauvaise for. De qnelifue manière cprefle eût été faîte, f emprunteur par cette consomption contracterait envers le préteur f obligalioa de la ttti rendre, letle qne celle qoi natl ex muluo,
H. Les princi^s que nous venons d*exposer sur la nécessité de la transia* iFon de la propriété de là chose précée pour ta perfection du> contrat ffittiuiioi,. que nous avons puisés dans Tes textes des jurrsconsulles romains, et que cea juriscoDjsulies avaieni eux-mêmes puisés dans la nature mûne dea chases, ent été attaqués dans fe siêcTe dernier par Saumaise.
Cet auteur très érudit, et grand lilléraleur,, mais nuRement jurisconsulte, a ùtïî une dissertation par taq^tielle il s*efibrce de prouver <|u1l! n'intervient aucune aliénation dans te contrat mutuum, et que le prêteur retient le domtnium, ou la propriété de fa somme ou quantité qu'il a prêtée , non pas à la vérité des corps et individus dont la somme ou quantité était composée» mais de la somme ou quantité considérée inde terminale et aôslrahendo à corpori* èusy qui doit lui être rendue par Femprunteur à qjui il ik*eu. a accordé que l'u* sage.
9. Cette opioIoD a été solideme&t réfutée aussUâl (|a*elle a paru..
Elle renverse tout le système de la science du dn>it,.con£MidaalleiiM éiif« et le ius ad rem^ dont la distkictioni en est m despriaeipaux IbadettealSb
Le fus in re dont le droit de dominium est une des principales espèces, esft un droit que nous avons dans une chose ;^ lej'u^ ad rem est un droit de créance person nette que noirs avons contre une personne qui s''esiobngé à nous donnée une chose, pour la contraindre àt notis donner cette chose, dans laqueRe nous* m'arvoRs encore aucun droîl jusqu'à ce qu'il nous l'ait donnée.
Lejws in re smt la chose, en quelques mains qu'ctTe passe, et il donne Sk celui qvf a ce d>roit, lorsque la chose n'est pas par devers fui, une action pour réclamer la chose, ou le droit q^u'H a dans Ita chose» contre tous ceux qui se trouvent la posséder.
Au contraire, le jus ad rem, qu! est un droit de eréance personnelîe^suit la. personne qiri a contracté Tobligalion de donner la chose. H ne donne d^actioa que contre la personne qui a contracté robligatian delà donner^ et contre ses héritiers ou autres successeurs universels qui ont succédé à son obligation : il n'en donne aucune contre des tiers qui posséderadent h chose qu'on s'est obtig,â de nous donner.
Un droit de eréance peimmelte petit bien être d'une chose que Ton eonçotve tkbstrahenda mb arnni a/rporty et qui ne doive se déterarmer que par le paiement qmen sera fait, aux corf» certains <piiî aurenf été donnés en patemenl-
Ay eootralre, il ne ptut j avoir wmjus in r^, et surtout un diroit de dlomt- \nium^ ^i en est une des priiKipales espèces» sans un cerps certain et déterminé qui en soit le su>et: ce droit re»fenMMit celui de suivre la ebose en quelques mains qi/elle passe, et de la réclamer entre les naine de quiconque s'en trouve en possessian, on ne peut conceveir ce droit, san» un eorps certain et déterminé qui en soit le sujet (*), qui puisse passer en différentes mains, et qu'on puisse suivre sur cewi qi» s'en ireuveraient en possession.
(^) Nous croyons que Pothier a par* faitement raison en s^exprimant afnsi :
La propriété suppose un obfet certain et déterminé : Quiconque affirme être propriétaire, doit pouvoir ajouter : de telle ckose» Cependant, quelques autonra admettent me propriété d'bl^ets
Indéterminés. P^r exemple, selon eux, le stipulant dans une dette alternaifve 'de deux ou plusieurs choses, aurait, dans notre droit actuel, la revendication, pourrait se prétendre propriétaire : nous ne pouvons comprendre une telle propriété.
Ce D'est qu'en confondant toutes ces idées, que Saumaise veut faire passer le droit qu'a le prêteur d'une somme d'argent, de la répéter de Temprunteur, pour le droit de dominium de la somme prêtée qu'il retient. Ce droit qu'a le prêteur, étant un droit qu'il n'a que contre la personne de l'emprunteur qui s'est obligé de la lui rendre, et contre les héritiers et autres successeurs universels de cet emprunteur, qui ont succédé à ses obligations, est, suivant les notions que nous en avons données ci-dessus, un droit de créance personnelle, et non le droit de dominiumy lequel est, au contraire, un droit qui suit la chose, et non la personne.
Tout jus in re, et surtout le dominium étant, suivant les notions ci-dessus données, un droit dans un certain corps, qu'on ne peut par conséquent concevoir sans quelque corps certain qui en son le sujet, c'est de la part de Saumaise renverser les idées et les notions du dominium, que de supposer dans le prêteur un dominium indelerminatè et abslrahendo à corporibus de la somme qu'il a prêtée.
Quand même la somme prêtée serait périe par force majeure entre les mains de l'emprunteur, et que l'emprunteur n'aurait pas de quoi la rendre, le droit qu'a le prêteur de demander a l'emprunteur une somme pareille à la somme prêtée, ne laisse pas de subsister. Le droit du prêteur n'est donc pas le domi* nium de la somme prêtée çue le prêteur retienne, puisque le dominium est un jus in re, qui ne peut subsister sans une chose qui en soit le sujet, et que dans l'espèce proposée la somme prêtée ne subsiste plus, ni rien qui puisse être censé la remplacer.
10. Saumaise tire argument pour son opinion, des termes locare pecuniam, qui se trouvent dans quelques auteurs : d'où il infère que, dans le prêt, le préteur d'une somme d'argent en retient la propriété, de même que, dans le contrat de louage, le locateur retient la propriété de la chose qu'il a louée. Mais les textes de ces auteurs dans lesquels ces termes de locare pecuniam sont employés dans un sens impropre, ne doivent pas prévaloir sur les textes des jurisconsultes, qui, en parlant ex professo du mutuum, disent formellement que, dans le mutuum, la propriété de la chose prêtée est transférée de la personne du prêteur en celle de l'emprunteur, et que sans cette translation de propriété le contrat ne peut recevoir sa perfection, ni produire d'obligation : Appellala est mului dalio ab eo quod de meo tuum fit, et ideo si non fiât tuum, non nascilur obligatio, comme il est dit en la Loi 2, $ 2, ff. de Reb. ered. qui a été déjà rapportée ci-dessus.
11. L'auteur d'une dissertation faite en faveur de l'opinion de Saugiaise, a cru trouver une autorité en faveur de cette opinion dans la Loi 55, ff. de Solut. où il est dit : Qui sic solvit ut reciperet, non liberatur, quemadmodùm non alienantur nummi qui sic dantur ut recipiantur. Mais cet auteur n'a pas entendu celte loi, ou n'a pas voulu l'entendre. Il n'est pas question, dans la fm de cette loi, du mutuum\ mais d'un prêt d'espèces d'argent qui a été fait à quelqu'un, non pour les dépenser, mais pour les montrer, et les rendre ensuite in individuo; comme lorsqu'un receveur, averti que le juge doit venir visiter sa caisse, emprunte de son ami des sacs d'argent, pour les faire paraître dans sa caisse lors de la visite, et les rendre in individuo incontinent après la visite ; ce qui est le contrat commodatum, et non le mutuum.
Le sens de cette loi est, que, pour qu'un paiement soit valable et qu'il acquitte la dette, il faut qu'il transfère la propriété de la chose ([ui est payée, au créancier à qui elle est payée j en conséquence duquel principe la foi décide que la tradition qu'un débiteur qui veut faire accroire à des tiers qu'il a acquitté sa detie, fait à son créancier, de la chose qu'il lui doit, avec une paction secrète en ire son créancier et lui, que son créancier la lui rendra, n'est pas un véritable paiement, et n'a pas libéré le débiteur, parce que par une telle tradition il KdL pas transféré la propriété de la chose de son créancier ; de
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même que celui qui prête à quelqu'un des espèces d'argent seulement pour la montre, et à la charge qu'on les lui rendra in individuo, n'en transfère pas la propriété.
19. On tire un autre argument de ce que dans le langage ordinaire on dit, que ce qui difiérencie le contrat de constitution, du prêt, c'est que, dans le contrat de constitution, le sort principal, qui a été le prix de la constitution, est aliéné. Doiic, au contraire, dit-on, dans le contrat de prêt la somme prêtée n'est pas aliénée ; la propriété n'en est donc pas transférée à l'emprunteur.
Je réponds que l'aliénation, qui fait le caractère distinctif de la constitution de rente et du prêt, n'est pas une simple translation de propriété de la somme payée pour le prix de la consiitulion, mais une translation de propriété faite sans la charge d'en rendre autant. Dans le prêt, la propriété des espèces pré* tées est bien transférée à l'emprunteur, mais k condition qu'il s'oblige d'en rendre autant au préleur; au lieu que, dans le contrat de constitution de rente, la propriété des espèces payées pour le prix de la constitution, est transférée à celui qui constitue la rente, sans qu'il s'oblige d'en rendre autant ; il ne s'oblige qu'à la rente qu'il a constituée; il ne s'oblige point à rendre la valeur des espèces qu'il a reçues pour le prix de la rente, qu'on appelle le sort principal de la rente; la restitution de ce sort principal n'est pas in obligatione^ elle n'est qu'tn facultate luilionis,
$ IV. De Vohligation de rendre autanU
18. Il est de l'essence du contrat de prêt de consomption, que celui qui reçoit la chose prêtée, s'oblige, en la recevant, à en rendre autant.
Il ne doit pas s'obliger à rendre les mêmes choses in individuo qui lu! ont été prêtées ; car le prêt lui en étant fait pour s'en servir, et ces choses étant de n^ature à se consommer par l'usage qu'on en fait, il n'est pas possible qu'il les rende in individuo; mais il doit s'obliger à en rendre autant, c'est-à-dire une pareille quantité de choses de la même espèce que celles qu'il a reçues : Mutuum damus, recepturi non eamdem speciem quam dedimus, alioquin commodatum erit aut depositum, sedidem genus; L. 2, ff. de Reb. cred.
Il faut, comme nous venons de le dire, que l'emprunteur s'oblige de rendre une pareille quantité de choses, qui soient de la même espèce que celles qu'il a reçues : Nam si aliud genus, veluti ut pro trilico vinum recipiamuSy non erit mutuum; Eâd. L. 2.
Ce n'est pas en ce cas un prêt, c'est un échange qui est fait du blé contre le vin, que celui qui a reçu le blé s'oblige de donner à la place ; et si, pour le blé qu'il a reçu, il s'obligeait de rendre une somme d'argent, ce ne serait pas un contrat de prêt, mais ce serait un contrat de vente de blé, qui serait faite pour le prix de la somme d'argent qu'il s'oblige de rendre à la place du blé.
14. Il faut que ce que l'emprunteur s'oblige de rendre par ce contrat, soit précisément autant que ce qu'il a reçu.
S'il s'obligeait à rendre plus, comme si, ayant reçu cent livres, il s'obligeait de rendre dans un an cent cinq livres; si, ayant reçu trente pintes de vin, il s'obligeait, au bout d'un certain temps, d'en rendre trente-deux, le contrat de prêt et l'obligation qui en naît, ne serait valable que jusqu'à concurrence de fa somme ou de la quantité que l'emprunteur a reçue ; le contrat, pour le surplus, serait nul et usuraire; et non-seulement il ne produirait pas d'obligalion pour ce surplus j mais si l'emprunteur avait payé ce surplus, il en aurait la répétition 0).
tembrel807. Yoy. ci- après, p. 71, note 1.
Art. 1905 ! « n est permis de stipu-
(*) Aujourd'hui ce contrat serait valable (K. art. 1905, C. civ.) , dans les limites fixées par la loi du 3 sep-
Tkkifé DU PRÊT DE CONSOMPTION,
Si l'empriiaieur s'obligeait h rendjre moias que la somme ou quantité qu'il a reçue, comme à je vous comptais «ae somme de vingt écus, a la charge de m'en rendre seulement quinze, le contrat ne serait contrat de prêt que jusqu'à concurrence de la somme que l'emprunteur se serait obligé de rendre : à l'égard du surplus^ ce serait une doaation qui aurait été faite àe ce surplus^ et non un contrat de prêt.
tft. Lorsque le prêt n'est pas d'une somme d'argent, mais d'une certaine quantité de quelque Autre chose fongible ; pulà, lorsque je vous ai prélé un tonneau de vin, à la charge que vous m'en rendriez un de pareille qualité ; quoique, depuis le prêt, le prix des viits soit con&idérabiement augmenté, ou considérabliement diminué, ei que le tonneau de vin qui ne valait que vingt écus lorsque je vous l'ai prêté, en vaille quarante lorsque vous me le rendez; néanmoins vous me rendez aiUani, et rien de plus ni de moins que ce que je TOUS ai prêté; car il n'y a que le prêt d'une somme d'argent qui ait pour objet une valeur numérique, dont la monnaie est le signe (*}!; les prêts des autres choses kmgibles, au contraire, n'ont pour objet que la quantité de la chose prêtée, et non la valeur numérique de la chose prêtée.
Lorsque je vous prête un tonneau de vin qui vaut vingt écus, ce n'est pas vingt écus que je vous préle^ c'est la quantité d'un tonneau de vin; et par conséquent dans ces prêts l'obligation de rendre aulatU ne se réfère pas a la valeur numérique de ce qui a été prêté; et c'est rendre auiant que de rendre la même quantité, sans qu'on doive considérer si elle est d'une plus grande ou d'une moindre valeur qu'au temps du prêt.
§ V. Dw COfWfîl(ftflCTlf,
lit. Enûn il est de l'essence de ce contrat, de même que de tous les au* très, que le consentement des parties contractantes intervienne sur tout ce qui a formé la substance du conti^at^ il doit donc intervenir sur la chose qui est prêtée, sur la translation de la propriété de cette chose, et sur l'obligation d'en rendre autanl.
C'est pourquoi si vous avez regu de moi une somme d'argent, que vous croyiez recevoir à titre de prêt, et que je comptais ne vous donner qu'en dépôt, il n'y aura pas de contrat de prêt, parce que le consentement des parties n'est pas intervenu sur la translation de propriété de cette somme, n'ayant pas eu ia volonté de vous la transférer, puisque je comptais ne la donner qu'en dépôt.
Vice versd, si vous croyiez me donner à titre de muluum une somme d'argent, que j'ai reçue croyant que c'était à titre de commodatum que je la recevais; ne vous Tayant demandée que pour la iaire voir, il n'y aura pas encore de contrat de prêt, n'y ayant pas eu de consentement sur la translation de la propriété de cette somme : car si vous avez la volonté de me la transférer, ^ comptant me. donner cette somme à titre de muiuum^'^e n'ai pas eu de mon côté la volonté d'acquérir cette propriélé, ayant compté ne la recevoir qu'à litre de commodatum. C'est ce que décide IJIpien : Si ego quasi deponens libi dederOf lu quasi mutuam accipias, nec depositum nec muluum est : idem est si tu quasi muluam pecuniam dederis, ego quasi commodalam oslendendi graliâ accepero; L. 18, j 1, ff. de Reb. cred.
« 1er des îniéréts pour simple prêt soit <c d'argent, soit de denrées, ou autres « choses mobilières. »
(') F. an. 1893, C. civ.
Art. 1895 : « L'obligation qui résulte « d'un prêt en argent, n'est toujours « que de la somme numérique énon-
« cée au contrat. — S'il y a eu augmen* « tation ou diminution d'espèces avant « répoque du paiement, le débiteur « doit rendre la somme numérique « prêtée, et ne doit rendre que cette <( somme dans les espèces ayant cours « au moment du paiement» »
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N'y ayant prnnt de contrat 4e pntt dau IHiiie et dans l'autre de ces hypothèses, ni de translation de propriété de la somme qui a été comptée, il s'ensuit foe cetle somme demeure aux risques de celui qui Ta conifilée, à qyi die continue d'appartenir. C'est pourquoi, tant que la somme que je vous ai comptée sera par devers vous, je pourrai bien vous en demander la restitution pat action de revendication, comme d'une chose à moi appartenant; mais si elle TOUS a été volée dans un pillage, on que par quelque aulf« accident de force majeure vous ayiee cessé de l'avoir, vous n'êtes tenu ï rien envers moi ; celte somme d'argent, dont la propriété ne vous a pas ét^ transférée, n'était pas à ▼os risques; mais elle était aux miens, puisqu'elle a continué de m'appartenir.
Dans l'une et dans f autre des hypotiièses ci-dessus, si vous avez dépensé l'argent que je vous ai compté, la consomption que vous en avez (aite, réconciliât iitii(uiifn;eUe nous met l'un et l'antre an mérae^at que si la propriété èe cet argent vous eût été transférée, et elle me donne la même action contre TOUS, que m'eût donné le contrat de prêt, pour vous faire rendre la somme
que je vous ai comptée : In ulroqu9 casu cûnswnplis «mnmis condictUmi
locus trUj Eod. $.
La raison est, que le eonsentement sur la translation de propriété de cette somme, qui manquait pour la formation du contrat de prêt et de l'oMJgation qui en natt, ne vous aurait procuré antre chose, s'il fût intervenu, que le pouvoir de vous servir de cet argent en le consommant. Vous en étant servi, TDus avez joui de tout ce que vous eût procuré ce consentement, et par conséquent celle consomptioB que vous en avec faite, rétablit le contrat, ou plutôt est quelque chose d'équivalent, qui doit produire ta même obligation ^pie l6 contrat de prêt eût produite.
4 V, Passons ^ présent à un antre cas, qui est celui auquel le consentement des parties est intervenu sur la translation de propriété de la somme que l'une des parties a comptée a l'autre, mais n'est pas intervenu sur robligaiion d'en rendre autant ; il est évident que ce défaut de consentement empêche qu'il n'y ait un contrat de prêt ; l'obligation de rendre, et le consentement des deux parties qui l'a produit, étant de l'essence de ce contrat.
On peut apporter pour exemple le cas auquel je vous ai compté une somme d'argent, dans l'intention de vous la donner absolument, tandis que vous l'avez reçue dans l'opinion que c'était h titre de prêt que vous la receviez. <juoJque TOUS l'ayez reçue dans l'intention de vous obliger de me la rendre, néanmoius ma volonté n'ayant pas concouru avec ta vôtre pour former cette obligation, il n'est pas intervenu de consentement pour cette obl^^tion, ni par conséquent de contrat de prêt. C'est ce que nous apprend Ulpien : Si eg» peeunitim tibi qutisi donalurus dedero, tu quasi mutuam p^cuniam accipias^ Juliunns scribU donalionem non eue z sedan mutua bîî videndum ? Et pulo née mutuam esse; Ëâd. L. 18.
De \lk naît la question, si, dans cette espèce, la propriété de l'argent que je irous ai compté, vous a été transférée au moins efficacement ?
La loi décide pour la négative par ces termes t Mngisque watMikûs accipientis non fieri, quum alid opinione acceperis, La raison est, que, quoique nos volontés aient concouru pour que h propriété de mon argent vous fût transférée, ce qui pourrait suffire poar mrelle pût paraître, selon la subtilité du droit, vous avoir été transférée, néanmoins elle n'a pu vous être transférée efficacement, parce que n'ayant point été d'accord sur le titre en vertu duquel elle vous serait transférée, ayant voulu, moi vous la fransférer h litre de donation, et vous l'acquérir i litre de muluum, il n'est intervenu, faute de consentement, ni donation, ni mutuum* N'y ayant donc aucun titre en vertu duquel vous puissiez dire avoir acquis de moi la propriété de l'argent que je vous ai compté^ j'ai un% action personnelle contre vous pour le répéter, qu'on
appelle en droit, oondictio sm causa; tanquam hane pecuniam à me Hne causé acceperis»
Ceci sert k concilier cette Loi 18 avec la Loi 36, ff. de Aeq. ter. dom„ où il est dit : Si pecuniam numeraUim liai tradam donandi gralid, lu eâm quasi credilam accipiasy constat proprietalem ad te transite^ née impedimenta esse quôd circa causam dandi et accij^iendi dissenserimus.
On les concilie très bien en disant gue la Loi 36, par ces termes, constat proprietatem ad te transite^ ne considère que la subiilité du droit, selon laquelle il y a translation de propriété, quoique l'action condictio sine causé que j'ai contre vous, la rende inefficace: au lieu que la Loi 18, en disant magis nummos accipientis non fieriy considère l'eflet de cette translation de propriété, et elle ne regarde pas comme une véritable translation de propriété celle qui, par l'action condictio sine causée est rendue inerficace.
C'est ainsi que Vinnius, Select, quœst. 11, 35, concilie ces deux Lois 0).
Ûlpien observe que, si celui qui a reçu l'argent l'a dépensé avant que celui qui ra compté, dans l'intention de le donner, ait changé de volonté, ce der« nier n'est plus recevable à le répéter par l'action condictio siM causé. Si eos (nummos) consumpserit, licet condictione {sine camé) tcneatur, tamen doit exceptioné uti poterity quia secundûm volontatem dantis nummi sunt con^ sumpti; Eâd. L. 18. Il pouvait, à la vérité, pendant que la chose était encore entière, changer de volonté, et répéter l'argent par l'action condictio sine causé; mais après qu'il a souiïert que la chose cessât d'être entière, et que celui à qui il a donne l'argent, l'ait dépensé ; en persévérant toujours dans la volonté de le lui donner, et de ne le point répéter, la bonne foi ne permet plus qu'il change de volonté.
ART. II. — A qaelle eUiM de eontrati doit-on OfsifAer le prêt de eon-
tomptlOB.
19. Le contrat de prêt de consomption, mutuum, est de la classe des contrats du droit des gens ; car il se régit par les seules règles du droit naturel ; il n'est, quant à sa substance, assujetti à aucune formalité par le droit civil. Il peut intervenir avec des étrangers, de même qu'avec des citoyens.
19. Ce contrat mutuum est, de même que le prêt commodalum, de la classe des contrats bienfaisants; il renferme un bienfait que le préteur fait à l'emprunteur, en lui accordant gratuitement la faculté de se servir de ce qu'il lui prête, sans que le prêteur retire aucune utilité du contrat qui se fait pour le seul intérêt de l'emprunteur.
Les jurisconsultes romains avaient porté si loin ce principe, qu'ils en avaient tiré la conséquence qu'un prêt n'était pas un véritable contrat de prêt, lorsque le j^rêteur ne le faisait pas de son plein gré, nullo jure cogente, mais en exécution d'une obligation au'il avait précédemment contractée de faire le prêt, parce qu'en ce cas le prêt n'était pas un bienfait, mais l'acquittement (Tune dette.
C'est ce (|ue Julien décide en la Loi 21, ff. de Reb. cred.j dans l'espèce d'une donation faite d'une somme d'argent, à la charge que le donataire la prêterait au donateur. Il décide que le prêt qu'en fait le donataire en exécution de la clause de ia donation, n'est pas un vérilale prêt, creditumnon esse y guia exsolvendi causé magis daretur, quam allerius obligandi. Mais cette décision n'était fondée que sur une subtilité, comme il est dit à la fin de cette Loi : Sed hœc intelligenda sunt propter sublilitatem verborum; benignius ta* men est utrumque {tam donationem quàm mutuum) valere ; Eâd. L. 20.
(^) Conciliation qui nous paraît plus subtile que solide
PARTIE. CHAP- 1*'. DE LA NATURE DU CONTRAT
Dans notre droit, d'où nous avons banni toutes les subtilités, il n'est pas douteux qu'un prêt est un vrai contrat de prêt, quoique le préteur l'ait fait en exécution d'une obligation qu'il avait précédemment contractée de le faire; il n'en produit pas moins la même obligation que s'il eût été fait nullo jure co^ gente. Il est vrai que, dans ce cas, le prêt ne renferme pas un bienfait que le préteur fasse à l'emprunteur, et en cela il s'éloigne de la nature du prêt ; mais s'il est ordinaire que le contrat de prêt renferme un bienfait, cela n'est pas absolument de son essence.
À l'ésard du prêt que fait un héritier II celui II qui le défunt avait, par une disposition testamentaire, ordonné qu'il fût fait, il renferme un bienfait, non pas à la vérité de la part de l'héritier, mais de la part du testateur qui l'avait ordonné.
90. Le contrat de prèt> mutuum, est de la dasse des contrats r^^^^, puisqu'il ne peut se former que par la tradition de la chose qui en fait l'objet, comme il résulte de ce que nous avons vu ci-dessus.
Enfin le contrat de prêt, mutuum, est de la classe des contrats unilatérauxi car il ne produit d'obligation que d'un côté. Le prêteur, par ce contrat, oblige envers lui l'emprunteur, mais il ne contracte de son côté, envers l'emprunteur, aucune obligation.
AaT. III. — Dm personnel entre lesqvellee ee eontrat pent intervealrf et dei choiei qal en lont ivfceptJblei*
S L Deipersonnei entre lesquelles ce contrat peut intervenir.
%1A\ est évident que le contrat de prêt de consomption^ de même que tous les autres contrats, ne peut intervenir qu'entre des personnes capables de contracter ; sur quoi voyez notre Traité des Obligalionsy part. 1, chap. 1, sect. 1, art. 4.
C'est pourquoi le prêt d'une somme d'argent qui serait fait à un fou, à un interdit, à une femme sous puissance de mari, laquelle l'emprunterait sans être autorisée, à un mineur qui l'emprunterait sans l'autorité de son tuteur^ est nul. Il est vrai que, si ces personnes ont profité de la somme, elles sont tenues de la rendre jusqu'à concurrence de ce qu'elles en ont profité. Mais cette obligation ne naît pas proprement du prêt qui leur a été fait, puisque ce prêt est nul ; elle naît du précepte de l'équité naturelle, qui ne permet pas de s'enrichir aux dépens d'aulrui : Jure naturœ œquum est neminem cum aileriusjaclurà locuplelari (^); L. 206, ff. de Reg.jur.
Par une disposition des lois romaines, on ne pouvait pas valablement prêter de l'argent aux fils de famille, quoiqu'ils fussent capables des autres contrats ; Voy. à cet égard le titre du Digeste de Senalûs-consulto macedoniano (*).
Le prêteur, pour que le contrat soit valable, doit non-seulement être capable de contracter; il doit aussi être capable d'aliéner, et par conséquent être propriétaire des espèces qu'il prêle, ou avoir le consentement du propriétaire, comme nous l'avons déjà vu suprà, ïi9 6. Mais la consomption qu'en fait l'emprunteur, répare le vice qui naît de l'incapacité que le préleur avait de contracter ou d'aliéner, de la manière dont nous l'avons expliqué, ibid.
(*) F. art. 1312, C. civ.
Art. 1 312 : « Lorsque les mineurs , (c les interdits ou les femmes mariées « sont admis, en ces qualités, à se faire n restituer contre leurs engagements, « le remboursement de ce qui aurait « été, en conséquence de ces engage
<c ments, payé pendant la minorité, « l'interdiction ou le mariage, ne peut (c en être exigé, à moins qu'il ne soit « prouvé que ce qui a été payé a tour- « né à leur profit. »
(*) Nos lois n'ont point reproduit cette prohibition.
TOM. Y
$ if. îhê ehases qfd 96n4 8U8C9p€ibhs dweanùHUduprét de ton^ompUtm,
%%0 Le^h^rmes à^ prélde consomption donnent assez h entendre que fe^ e]lo8e8sosee04iibl6&de ce c(muat,,soutcdIe& qjui se eonsomment par Tusage qu'on en faiè.
qux , . ,
telles sont les eiiO(seâ4|i«l serve ri à )a nourriture de Phomme ou des anhnaux, comme le blé, l'ei*^, l'avoine^ L'kuUe,,Ie vin, et de B)éme le bois à brûler, etc. L'usage qu*on fait du blé étant d'en iliire du paîn pour le manger, l'usage qu'on fait du vin étant de le boise, celui qu'on fait du bois à brûler étant q€ le brûler pour préparer la nourriture ou pour se chafoflfer, il est évident qd?!on ne peut fafre usage de ces choses qu'yen fes' cansoimnanf tv enfles d^tvt^saniu
lèB^ La seeoAde espèce, esi de celles dont la consomption ,. qui arrive patf l^ité&ge qu'on en inÂtp n'est pas une coosomplîon naturelle^ mais une consomption civile.
Telle est la consomption qui se fait de Targent comptant^ par l'usage qn'oni en fait.
Umo^ qp'on eitfait consiste ^le dépanser» ce qui opère, non pas h la vérité une consomption natujreUe,. puisqu*en le dépensant ]é ne detrtris pa:s fef espèces, mais une consomption civile^ qui consiste dans TaKénalion que je fais de l'argent qpe }^ déj^ensc, de manière qu'il ne m'en reste plus rien, et qu'il est consommé pour mof, lorsque Je Tai dépensé*
•4^< H^e an^#e e&^se ée coiiséinpttion civile ^uî arrWe pair l'usage qp'oiviait éTuiié cUose, est edie qui CMisîste à rendre; là duese încapoble de servir sud'autf esy âpfèé qu'on s^en est; servi.- leile- est ceile qm se fart pan l'usage q^t'oa hk du papier; cet usage consiste à écrire dessus. Or, cet usage en opère, n«n une c^^omfHion ttaftmelle, poisqu'o» ne détnwi pas lepapiet en écrivant dessus; iM^s il' en* opère ime emt^omptivn civite, paisqoe le papies suc lequel ji'ai écrit nepeut pïus ^rtir'àd^autre^w
îftS. Toutes ces clioses qnf se consttmmenil par f usage qi^ên en fait,, sont aussi connues sôus le nom de choses qiK» pûndeTê'^nmnéfo etmenduré eon^ stanty c'esi-h-dire, de choses k Tégard desf|«iel!e90!* âowsMère plutôv une cer* faine quantité de poids, de nombre ou de mesure, que lesi<Ddividus dont cette quantité est composée.
On les appelle aussi poar'CetVe r^'iow cïifffes fonngihk», du» mot Itatia* funngibiles; parce qjive eurum naiura est ut afk» ûfèicHrum ejmdem g^furh pmum vice tUNGANTuR. De manière que, lorsqtic j'af reçU' «i9i>e eertAiii« quaittiié ée eés choses, puiâ, une somme de cent K-vres, de«« m«ids! de Wé froment, deux tonneâuît de vin de tel canton, nn cent de pomwes de neioette, et qaejp rends une pareille somme de cent livres, uire pareille q«ant!iié de deuis muids ée blé froment, une pareiTTe qoanllté de detix ton^ieaui drviw de tel canton, on pah reil nombre dte pommes de reineffe, je suis censé rendre la méniechiMe que faï reçue, quoique je ne rendis' pas lies mêmes? indltid^'j red^idrnnfnmêfuidem in specîe, sed gamète iid&m ^^.
^O. Toutes ces choses fongibles qui se consomment par l'usage qu'on en laiitv qoeilo que soit li'espèce de: cette consomption, peuvent être la matière du
<^0) Toute cette dôcttine est exacte,, lil'excepti'on'de l'idée de e»ng«H«ption, ou consommation, sur laquelle Potbier trient conlMiuellement, et quv est Inexacte même en apfrelsmt 9t soo secours U consomption civile; car, entre
libraires, entre fournisseurs, on conçoit très bien la hvraison, à titre de wiUutim dVne certaine quantité de livres, de cbevaux^ et cependant on peut 'faire usage d« ces objets sans les consommer.
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prètideeoiiîMMniMio»; el \\ eslidi^I'esseoce 4e ce coiUPât que ce soil quelqu'une de ces choses qui en fasse la matière (*] : Mului dalio consislU in his rébus qum pôndere^mimero ei.vmnsurâ contéanky guanioai^ eorum doUione possitmuâ in credilMMU tnr» çum m genene mo* ftmctwnem recipiunt peu »olutionem quwm speoie (*); nom inicœtisffi^ veèuè ideà in onedUum ire non (^) posswmUy quia, aliudpra cdia in»U^ cfitdiAopi no^l^efmnonrp^iM;, L. 2, § i, îf. d« RelL..çred..
GKiiPITBi: IL
De Vohligation que pt^êmtfh eantiralfde'prétdeeùnsêmi^tàoni^ et d» rMtmn qui em naît..
^y. Biu prêt* de^ consomption nak une obligAéion que fempruAteur eon» tpacte envers )e préteur, « de lui rendre lasomme oti la.quanlilé qu'il lui a prêtée » ; et de cett&obiigacion nattuneadioii persomelLevqufon appelfai condteliV» €X mutuo, qu'» \t prêteur ooatre* rempmnèenr pour en eiîger le psûement.
Pour développer eed, nous- verrons dansun premier amide^ par qui l'ob** irgalion que produit \t contmti de prêt de eonsomptioa est con4raclée> et qui sont ceux contre tesqneli» k*action qui en naît peut être donnée :
Dans un seconA; envers qui cette ohli§aition est contt»téfi,.et qui suit cevL par qui cette aeiioni peutêtneiaienlée ;.
Dan» nu troi«ième^ quel est râbjat, tant, dé celle. obUgalion, que. dô Factîon qui en naît t
Dans utt quatrième, à qpL et eaquelliéu la: somme oala quantilé prêtée doit être rendue:
Dans na cinquième^ queUe&€aciceptions.on. peut, opposer contre. faclibu ex amUuo.
Enfin nous verronsr dansr le sisâème et dernier article, sL le prêteur coatracte aussi quelquefois de son côté quelque obligation envers L'emprunteur.
ABT. Z?'.-» Par qiiil Tolkllsatlon qaa prodoTt le eontret da prêt dé eon^ sooHitioii» ast^alla coiuractéa^ et. qiii aont eeas qoi sont tenes de. l'aetiAB ^ ett aalL.
%9k. Le conirat de prêt de consomption ne produit* d'bbKgaCîo» que dhm côté} c'est l'emprunteur quf, par ce contrat^ conira«te envers le prêteur', Po-
(^) Les choses fongibles , sont les quantités : par opposition aux corps certains, aux indîviduaîîlés : et llntention des parties doit être appréciée pour déterminer s'il s'agit de quantités ou de corps certains, et il est inexat de présenter ces choses comme devant nécessairement être consommées par y'usage qui en sera fait, et il n'est point '"de l'essence du mutuum qu'il y ait consommation.
(*) Sensus est : qui in rébus tllis^ mc^ïs ffenus sew qwantitai fungilur munere solvendi quàm sfwnes : non ipscd specieSf non ipsa eo^ora, sed
sola quantitcu quam continent considèratur; adeàqxve iàem quod âedi re^ cipere vidèor; lîcêtnoniiâem, sséaHi ejusdem quantitatis tmnwn mihi soi" vanlur, (Note de l'édition de 1766.) O fn cœieris rébus ideà in tale^credilum ire non possumus, quia «î»a aliarum vice non fungunlur; v. g. Si mihi debeas tuum eqtmm quem mihi vendidisfi, non videris soivere mihi idem quod mihi debes,nisiipsum tuum equum mihi dederis, non si quemvis aliism q!immtum\>is siiaiUm;. nec teneor illum accipere id solutum^ quid ctiiud,€tc..{VM.)
blîgaiion de lui rendre la même somme, ou la même quantité qui lui a été prêtée (*).
Une personne est censée l'emprunteur, soit que la somme ou quantité qui fait Tobjet du contrat, lui ait été comptée ou délivrée k elle-même, à la charge d'en rendre autant, soit que par son ordre et pour son compte elle ait été comptée ou délivrée à un autre $ car ce oui a été compté ou délivré à un autre par notre ordre, est réputé compté ou aélivré à nous-mêmes; Ârg. L. 180, U. de Reg, jur.
C'est pourquoi , si je vous prie de payer pour moi une somme de 1000 liv. à mon créancier, et que vous la lui ayez payée ; si je vous prie de fournir à mon vigneron un muid de blé, et que vous le lui ayez fourni , c'est un vrai prêt que vous me faites de cette somme de 1000 liv.> de ce muid de blé ; et je contracte par ce prêt l'obligation de vous le rendre.
Pour que je sois l'emprunteur de la somme que vous avez comptée par mon ordre à un autre, il faut que je vous aie donné ordre de la lui compter pour mon compte; c"est-à-dire, avec la volonté de m'en rendre moi-même l'emprunteur, comme dans les deux espèces que nous venons de rapporter ;. mais si je vous ai donné ordre de compter une somme à Maevius, non pour mon compte, mais pour celui de Maevius, qui cherchait à emprunter cette somme, et à qui je vous ai donné ordre de la prêter, c'est Msevius, à qui vous l'avez comptée et prêtée par mon ordre, qui en est l'emprunteur; ce n'est pas moi qui le suis, je suis seulement mandator pecuniœ credendœ; et par l'ordre que je vous ai donné, je contracte envers vous l'obligation mandalij qui est accessoire à l'obligation ex mutuo que contracte envers vous Msevius.
%9* L'action qui naît de l'obligation que contracte l'emprunteur, est une action personnelle qui, selon la nature des actions personnelles, n'a lieu que contre celui qui a contracté Tobligation, c'est-à-dire contre l'emprunteur et ses héritiers ou autres successeurs universels : elle ne peut avoir lieu contre d'autres, quoiqu'ils aient profité de la somme prêtée.
C'est pourquoi, si je vous ai prêté une somme que vous n'empruntiez que pour la prêter à Pierre, à qui vous l'avez effeciivement remise, je n'ai d'action que contre vous qui me l'avez empruntée, je n'en ai aucune contre Pierre.
C'est ce qui est décidé par la Loi 15, God. si cert, pet. où il est dit : Non adversus te creditoresy qui mutuam sumpsisti pecuniam^sed ejus oui hanc credi' deras hœredes experiri, contra Juris formam evidenter postulas. C'est-à-dire : Vous demandez une chose injuste, lorsque vous demandez que vos créanciers ne soient pas reçus à vous demander la restitution de la somme que vous leur avez empruntée, quoique ce fût pour la prêter vous-même à un autre ; et c'est mal à propos que vous voulez les renvoyer à se pourvoir contre les héritiers de celui à qui vous l'avez prêtée,
ABT. ZZ.— ED¥érf qui robllyatloB que l'emprantaor lublt par ea eoii< trat, ast-alla comractéey at qai aont aaos par qal l'acUon qal an naît, paat atra imantéa.
30. L'obligation que l'emprunteur subit par ce contrat est envers le prêteur, et par conséquent l'action qui naît de cette obligation, ne peut être acquise qu'à lui ; et il n'y a que lui, ses héritiers, ou autres successeurs universels qui aient le droit de Tintenter.
Le prêteur est celui au nom duquel la somme ou chose qui fait l'objet du prêt, a été comptée ou délivrée à l'emprunteur, soit que ce soit lui-même qui
(') F. art. 1902, C. civ. Même dis- j « de rendre les choses prêtées, en mêposition. « me quantité et qualité, et au terme
Art. 1902 : « L'emprunteur est tenu | n convenu. »
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l'ait comptée ou délivrée, soit que ce soit un autre qui Fait comptée ou déli^ vrée pour lui à l'emprunteur.
31. Qusind même la somme que tous avez comptée par mon ordre k quelqu'un à qui je la voulais prêter, ne m'aurait pas appartenu, mais à vous ; dès que ce n'est pas en votre nom, mais au mien et pour moi que vous la lui avez comptée, je n'en suis pas moins le préteur; c'est envers moi que l'obligation de la personne à qui vous avez compté cette somme est contractée, elle n'en contracte aucune envers vous; c'est moi ou mes héritiers et autres successeurs qui avons droit d'intenter contre elle l'action exmutuo; pour vous, vous n'avez aucune action directe contre elle.
C'est ce que nous apprend Ulpien en la Loi 15, fT. de Reb. cred.^ où il est dit : Si debitorem meum JMtero dare pecuniam, obligarit mihi, quamvit meot (^) nummos non acceperis; et en la Loi 9, $ 8, fl. Eod. Ht Non dubitavi quin, si meam pecuniam tuo nomine volunlate tuà dedero^ Hbi aequiralur obligatio; cûm quotidiêy eredituri pecuniam mutuam , ab alio poscamus^ ut nostro nomine eredilor numeret futuro debilori nostro.
Observez que, dans ce cas, auquel j'ai prié un tiers, qui n'était point mon débiteur, de vous compter une somme d'argent que vous m'aviez demandée à emprunter, la numération qu'il vous fait par mon ordre et en mon nom de cette somme, renferme deux contrats de prêt ; l'un, par lequel je vous prête cette somme par son ministère, et par lequel vous vous obligez envers moi de me la rendre ; et un autre, par lequel ce tiers me prête cette somme, et me fait contracter envers lui l'obligation de la lui rendre : car, en vous la comptant par mon ordre, c'est comme s'il me l'eût comptée k moi-même. Cette numération qu'il vous fait par mon ordre, en renferme deuz en abrégé; car, c'est comme s'il m'eût d'abord compté cette somme, et que je vous Teusse ensuite comptée : sub unà traditione dum traditiones, et duo contractus mutuœ pe» cuniœ oeeuUantur.
39. Non-seulement, lorsque c'est par votre ordre que quelqu'un prête son propre argent en votre nom, vous êtes censé être par son ministère le prêteur de cette somme ; mais il en est de même, lorsque le prêt a été fait ou que la somme a été comptée en votre nom, quoique sans votre ordre et à votre insu : l'obligation de l'emprunteur n'est pas moins censée contractée envers vous, pourvu néanmoins que par la suite vous ratifiiez ce prêt qui a été fait en voire nom.
C'est de ce cas, où il est intervenu une ratification, qu*il faut entendre ce ^ue dit Ulpien : Si nummos meo9 tuo nomine dedero velut tuos, absente te et ignorante, Àristo scribit, acquiri tibi conditionem ; Eàd. L. 9, i 8, ff. de Reb. cred, La raison est, que les ratifications ont un effet rétroactif, et qu'elles équipollent à un mandat; ratihabitio mandato comparatur; L. 12, $ 4, ff. d^ Solut. C'est pourquoi, lorsque vous avez ratifié le prêt que j'ai fait en votre nom, c'est comme si d'abord il avait été fait par votre ordre, et par conséquent vous êtes censé avoir fait vous-même ce prêt par mon ministère.
33. Si l'absent au nom duquel vous avez prêté votre argent à quelqu'un, refuse de ratifier ce prêt de votre argent que vous avez fait en son nom, la tradition de la somme aes deniers que vous avez faite à celui qui l'a reçue, n'aura formé aucun contrat de prêt. L'absent au nom duquel vous avez compté vos deniers^ ayant refusé de consentir au prêt, on ne peut pas dire qu'il est intervenu entre cet absent et celui qui a reçu l'argent aucun contrat de prêt ; le contrat de prêt, de même que tous les contrats, ne pouvant intervenir que
0) Nummi enim quos accepisti, non erant meinummiy sed nummi débitons met qui eo$ tibi numeravit;verùm suf-
ficit illum tibi eos meo nomine numetasse, ut videar ipse eos mutuà dédisse etobligerismihi (Notedel'éd.de 1766.)
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inter consentienles. On ne peut pas^ire «on ;pltts qu'il soit inUsry^eÊ/a qd contrat de prêt enlre vous et celui à qui vols avez compté TCrtre argent aa nom de Tabeent, parce ^ne voas n*a^2 pas :ea la iwlonté de lui ^aire ua iprét, mais seulement d interposer ytftpe mififisière fww le prêt qae tous crevez que voudrait lui faire celui au rmn duquel vousâves ooîapié TargOArt.
L'équité néanmoins exige que vous puissiez vous faire rendre votre argent par celui qui l'a reçu, puisque vous ne pouvez vous le faire rendre ^ar cet absent, qui refuse de ratifier ce que vous avez Tait en son nom.
Les jurisconsultes romains avaient pour cela imaginé deux expédients.
Le luremler était, que cet absent qui ne voulait pas ratifier et prendre sur s<m compte le prêt que vous aviez fait en son nom, le ratîfi&i ^ vos risques, à l'effet seulement de vous céder, sans garantie, l'action qui natt de ce prêt, pour par vous Tiotenter k vos risques contre celui qui a reçu Targent.
ComiBe il pouvait arriver que Tabseni ne voulût pas se prêter à cet expédient, quoiqu'il pût vous faire ce plaisir sans courir aucun risque, ils avaient trouvé un second expédient, qui était de vous donner, rectà via une action contre celui h qui vous avez compté la somme, pour TobTigcr à vous la restituer. Cette action n'^sl pas civilis et directa condictio ex muluo^ puisqu'il n'y a pas eu proprement un conlrat de prêt, mais elle est une action ulilis ad tn* star de raciion ex mutuo^ comme si vous aviez effealvement fait le prêt de £ettc somme.
La Loi 4, Cod. <t cerL pet. fait mention des deux expédients que nous ve« nous de rapporter ; il y est dit : Si absentis pecuniam nomine ejus fœnori dedi&ti, et reprobatû nomine mandatis actionibus experiris, Prœses provincim Jurisdictionem suam prœslabit ; idem si cessare mandaium animadverterit, MUUm liai Âidmrsùs debilorem aciionem eo nomine competere non ne^ gabit.
Dans notre jurisprudence française, où Ton néglige les subtîfités, il n'est pas douteux que, lors<]ue ce1oi.au nom duquel vious avez prêté votre argent à quelqu'un, refuse de ratifier ce que vous avez fait en son nom, le prêt est en ce cas censé fait par vous et pour votre com|)te : c'est pourquoi , jusqu'à la ratification de celui au nom duquel vous avez compté Targent, l'obligation de celui qui l'a reçu est en suspens. Si celui au nom fluqueil vous avez prêté, ratifie, c'est envers lui qu'elle est censée avoir été contractée dès Tinstant du conlrat; s'il refuse de ratifier, elle est censée avoir été contractée envers vous. Ainsi, cCest vous quî êtes censé le préteur de la «omme que vous avez comptée, et qui avez Taction pour vous la faire rendre contre celui qvi ra reçue.
a4. Passons à présent au cas auquel celui quî avait entre ses mains une , somme de deniers, ou une certaine quantité d'autres diosesfongibles qui m^apjparienaieat, l'a prêtée à quelqu'un en son nom, et sans mon consentement^ comme chose à Jui ap|)ârtejiant.
Le prêt en ce cas n^est pas valable, Taute de translation de propriété, comme nous l'avons vu supra ; mais lorsque la consomption que femprunteur aura faite de bonne foi de ces choses aura rétabli le «prêt , fobfîgsft'ron que l'emprunteur contracte par la consomption de bon»e foi, de rendre une pareille somme ou une pareitle quantité, est contractée envers <5elui qui a prêté en son nom, quoique la chose prêtée ne 'hii apparctnt pas ; l'emprunteur n'en contracte aucune envers moi, a qui la chose prêrée appartenait ; -car, ce n'est pas avec moi qu'il a contracté, et les contrats tie pewent produire d'action qu'entre les parties contractantes : c'est pourquoi je n'ai aucune action contre l'emprunteur, pour la restitution de ma chose qui lui a été prêtée, et qu'il a consommée de bonne foi, \ moins que celui qui la lufî a prêtée en son nem, et gui seul a action pour la reslilniion d'autant, ne m'ait st^brogé à son action. C'est ce que décide Ântonin : Quamtis pecuniam tuam Asclepiaêes vm wo-
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mine crtdiderit; siipulando lamen, 9^ jus obligaèionis quœsivU; quam pecuniam ui possis pelere, mandalis ab eo aclionibus consequeris; L. 2, Cod. êi ceiH, pet,
Los jurisconsulte* romams avafefrt apporté mie exceptioa ^ la rigueur de ce principe en faveur des mifieurs : lorsque leur tirteur ou eu raftetsr avait prèle en son nom leurs deniers, ils leur donnaient une action utile conUne l'emprunteur pour la restitution de pareille somme. «Ils avaient accordé aussi le même prîvilcgc aux gens de guerre; L. 26, ff. de Ret. cred.
Danô notre droit, lorsque quelqu'un a prêté en son nom une somme de deniers qui m'appartenait, je n'ai pas à la vérité (faction directe contre l'emprunteur pour la resliiulion de celte somme (*) ; mab j'ai la voie de saisir et arrrêter, en vertu d'une permission du juge, entre les mains de l'emprunteur, la somme qu'il doit au prêteur qui lui a prêté en son nomun argent qui m'appartenaiti et sur la demande que je donnerai en consentement d'arrêt contrre celui qui a prêté la somme, en justifiant que les deniers m'apparlenaient, je forai condamner Teraprunleur à me faire délivrance de la somme qu'il lui doit.
Au mayen de celte voie, nous n'avons pas besoin d'avoir recours à ractÎQîi utile que le droit romain accordait aujc mineurs et aux gens de guerre.
5 î. Queï est V objet de l'obligation de Vemprunieur; et de VtifCtion qui
en naît,
*SS. ^Premier tm,'^ (Lorsque cfest «ne ^somifte d'argent i|iii a été pffêiéf , Tobltgation de l'emprunteur a pour objet une pareille somme d'argent, jdott le prêtenr a droit de demander le paiement k r«nipruoteur, par l'MUot w mwkto.
36. C'est une question entre les inlerpt*êtes, sîi'argent prêté doit être rendu suric pied qu'il -vaut au temps du ^paiement, ou sur celui qu'il valait au temps du contrat ?
L'usage esrt constant dansnclre jut^sprud^nee , ^u'îl doit être renlu 6«r le l^ied qu'il vaut au temps du parement. Notre jutiepradence est fondée sur ce principe, que dansia monnaie on ne considère pastks cerps et piècesde monnaie, mais seulement la valeur que le prince y a «attaehée : Inpeeunid mm eorpora quîs togUat, sed qùanHilaiem ;'L.^i, ^ i, £f. deSodut^iLts^i^ièces de monnaie ne sont que le signe public de celle valeur qui seule estconudérée^: iEa mfUeria fûrmâtpu^il^pe1mifisamltm'àowmmmgue «Mm loi».^^ AubéHntiâ frœbet, quàm, tx 'tfunniikàfi\K 1> ^*ide €mUr0Ji. em^»
11 suit de ce principe, que œ /ne sont point les'pièees deoMAnaie, maie seulement -la và^leBr-^^u'elles st^nfiîent, cpjiifait laaniière diu prêt, ainsi que des autres oofl4rat6. €-e$l4l»ne la ivaleur signifiée par les pièces de monnaie, plu- *tèt quelles piéees mé^m qui fi'«n «obis^queie signe, que Ticiopruateiir ewpranie, «et par )0on«éqiie«t'C^9t«ieUe valeur, qu'ié sfoblige «le rendue; et en Tendant ^eeU/c même valeur, lil satL^ait à spn oiilîgatio» , 'quoique )e pri»ee ait (\pp«iirté du^tian^enieaftdifks lessigaes «pu 4a inq^éseotent ; rptiM, quoique Ha monnaie , qui acoiivs au tempe du paiejmeat, .soti dlun moindre aJoi ou d'un moindre ^poiés, «u qu'étatti«u«y«ou uue^uigniCfUttli^Mà finir les espè-
ce) Je^u'aujoais pos nonplufib re^vi$n- .dicalion, quand inéme la quantité livrée ne serait pas encore consommée.
Àrt.'ît?9 : «lËn lait lle'meul)ies, tia « possession vont Ulre. '^^Néaomeias a celui qui a perdu ou auquel il a qté
^ nM une cbosis» {xent ]^ revemdî^uer « pendant trois ans, à compter du jour « de la perte ou du vol, contre celdi -tf idatts ie3 maixis és^el il la ^trouve ; (c sauf à celui-ci son recourfiieoatre Of- «jlui'fâtiqueUi le^Uent. m
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ces, il en faille un moindre nombre pour faire celte valeur, que celui quil a reçu 0).
11 faut pourtant convenir que le préteur à qui on rend la somme qu'il a prêtée en espèces augmentées, souffre un préjudice du prêt qu'il a fait : car, outre qu'il aurait proûlé de raugmen talion, s'il n'eût pas fait le prêt, et qu'il eût gardé ces espèces, c'est que cette valeur qu'on lui rend n'est égale aue nomine tenus à celle qu'il a prêtée; mais quant à l'eflet, elle est moinare, et il se trouve effectivement moins riche qu'il n'était avec celle qu'il a prêtée : car, comme les marchandises augmentent de prix à mesure que les espèces augmentent, cette somme ou valeur qu'on lui rend ne pourra pas lui procurer des choses dont il aura besoin, autant que pouvait lui en procurer celle qu'il a prêtée : il n'a donc pas le même moyen ; il est donc moins riche ; ce n'est donc que nomine tenus qu'on lui rend autant qu'il a prêté ; et quant à l'effet, on lui rend moins.
On ne peut pas non plus toujours dire que le risque que court le préteur en
})rétant, de perdre l'augmentation survenue sur les espèces qu'il aurait eues, s'il es eût gardées, se compense par l'avantage qu'il a de n'être pas exposé à la perte des diminutions d'espèces, s'il arrivait de la diminution au lieu d'augmen* tation ; car, le prêt peut être fait dans des circonstances telles qu'il y ait beaucoup plus lieu d'attendre des augmentations que des diminutions.
Ces raisons ont fait faire h Barbeyrac une distinction entre le prêt gratuit , et le prêt à intérêt. Il pense qu'il suffit h la vérité h l'emprunteur dans le prêt à intérêt, de rendre la même somme qui lui a été prêtée, quoiqu'il la rende en espèces de moindre aloi, ou augmentées de valeur, parce que le prêteur retirant du profit du prêt qu'il a fait, par les intérêts qu'il a stipulés, doit courir le risque du préjudice que lui peut causer l'augmentation de la monnaie : mais il prétend qu'il en doit être autrement dans le prêt gratuit ; quum iniquum êit officium suum cuique esse damnosum.
Cette opinion de Barbeyrac pour les prêts gratuits, a quelque apparence d'équité, mais elle n'est pas suivie dans la pratique.
S'y. Pourrait-on prêter, non une certaine somme, mais une certaine quantité d'écus de six livres, à la charge que l'emprunteur rendrait un pareil nombre de même poids et aloi, soit qu'ils fussent augmentés ou diminués; et que si les espèces qu'il rendrait étaient de moindre poids et aloi, il y suppléerait ; de même qu'on le récompenserait si elles étaient d'un plus fort poids ou d'un meilleur aloi.
Il semble que cette convention est valable : ce n*est point en ce cas la somme qui est la matière du prêt, ce sont les espèces mêmes, ipsa corpordy qui sont prêtées j par conséquent^ on doit rendre pareil nombre d'espèces de pareil poids et qualité. Je trouve néanmoins beaucoup de difficulté à admettre celte convention ; car, le prince distribuant sa monnaie aux particuliers pour leur servir de signe de la valeur de toutes choses, elle n'appartient aux particuliers que sous ce regard, et ne peut par conséquent que sous ce regard faire la matière des contrats de commerce, tel qu'est le prêt. On ne peut donc prêter la monnaie en elle-même, mais seulement comme signe de la somme qu'il a plu au prince de lui faire signifier, et par conséquent on ne peut obliger remprun* teur à restituer autre chose que cette somme ; ^t toute convention contraire doit être rejetée, comme contraire au droit public, et à la destination que le prince a faite de la monnaie (^}.
C'est en conséquence de ce principe que, lorsqu'il plaît au roi d'ordonner
(») F. art. 1895, C. civ., ci-dessus, p. 46, note 1.
(0 L'article 1895, n'autorise pas
cette convention, ou plutôt sa décision est contraire ; il n'y a d'exception qu'en ce qui concerne les lingots.
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une nouvelle refonte de monnaie, et d'ordonner qu'il n'y aura que les espèces de la nouvelle refonte qui auront cours, et les anciennes espèces seront décriées et hors de cours, les particuliers sont obligés de porter aux monnaies ou chez les changeurs publics les espèces ou'ils ont par devers eux pour les convertir en nouvelles espèces ; car, ces espèces n'apjKirtenant aux particuliers que comme signes de la valeur que le prince a voulu qu'elles représentassent, dès lors qu'il plaît au prince que ce ne soient plus ces espèces, mais d'autres qui soient les signes représentatifs de la valeur des choses, les particuliers n'ont plus le droit de retenir ces espèces, mais ils doivent les porter au roi, qui leur donnera à la place les nouvelles espèces qui doivent servir de signe de cette valeur.
Contre ce que nous venons de décider, au'on ne peut pas valablement convenir par un contrat de prêt d'argent, « que les espèces dans lesquelles la somme prêtée sera rendue, seront payées^ non sur le pied de leur valeur au temps du paiement, mais sur le pied de la valeur qu'elles avaient au temps du prêt », on oppose que celle convention est admise en fait de lettres de change.
Je réponds que le contrat qui se fait par la lettre de change, est très différent du contrat de prêt, comme nous l'avons établi au long dans notre Traité deê Lettres de change, n? 50. Ce contrat est un contrat d'échange, par lequel celui h qui la lettre de change est fournie, échange les espèces qu'il compte au tireur, contre celles qui lui seront comptées dans le lieu où la lettre de change est tirée : on ne peut donc pas argumenter de l'un à l'autre; F. notre Traité du contrat de change, n^ 174.
S9. Le préteur a aussi droit de demander les intérêts de la somme prêtée, du jour qu'il a mis son débiteur en demeure de la lui rendre 0); Voy. notre Traité des Obligations^ no 170 et suiv.
39. Second ca^.— Lorsque c'est une certaine quantité de choses fongibles, autres que de l'argent , qui a été prêtée , l'objet de l'obligation de l'emprunteur est une pareille quantité de choses du même genre et de pareille qualité, dont le préleur a droit de lui demander le paiement par l'action ex mutuo.
Il ne suffît pas de rendre la même quantité, il faut que la chose que rend l'emprunteur , soit de la même qualité que celle qui lui a été prêtée. Par exemple, si je vous ai prêté une douzaine de chapons de Beauce, vous ne satisferiez pas à votre obligation , en offrant de me rendre une douzaine de chapons de Sologne (qui ont le goût du genêt dont ils se nourrissent) : si je TOUS ai prêté des volailles engraissées dans i'épinette, vous devez m'en rendre d'engraissées : si je vous ai prêté un tonneau de bon vin vieux , vous devez me rendre un tonneau de vin vieux du même crû , oir d'un aussi bon crû. C'est ce que nous apprend Pomponius : Quum quid mutuum dederimus , etsi non cavimus ut œqui bonum nobis redderetur, non licet debitori deteriorem rem quœ ex eodem génère sit reddere , veluti vinum novum pro vetere : nam in contrahendo, quod c^itur pro eauto habendum est; id aulem agi intelli-
(}) 11 faut une demande judiciaire pour faire courir les intérêts. (1153, C. civ.,etl904.)
Art. 1153 : « Dans les obligations « qui se bornent au paiement d'une « certaine somme, les dommages et in- « térêts résultant du retard dans l'exé- « culion, ne consistent jamais que dans « la condamnation aux intérêts fîxés « par la loi ; sauf les règles particuliè- « res au commerce et au cautionne-
« ment. — Ces dommages et intérêts (c sont dus sans que le créancier soit « tenu de justifier d'aucune perte. •— « Ils ne sont dus que du jour de la defc mande, excepté dans les cas où la loi « les fait courir de plein droit. »
Art. 1904 : « Si l'emprunteur ne <i rend pas les choses prêtées ou leur « valeur au terme convenu, il en doit « l'intérêt du jour de la demande en « justice. •
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gUur, Mt ejusiem gemeris •et eâdem bonilaie solvalur qud éatwn sU ; L. 3, JL de Reô. cred.
4ft0. L'eaipnnileurefiteoiidamBé k rendre la chose fn*étée-en pareille quantité et bonté, ou à son déifout , l'estimation {*). Lorsque le temps elle lieu où le paiement s'en doit 'faire ^ sont portés par ie contrat, elle se fait eu égard au prix 4|iie la chose valait dans ledit temps ou dans ledit lieu. Lorsque le temps et le lieu ne «ont pas pomés par le contrat , l'esiimation, suii^ant ie droit romain, devait se Caire eu égard an temps de la demande, et eu égard au lieu où elle a été dMinée. C'est la décision de Julien : Viwum quod muluum daium eratferjudieempetiîumeBL,.. Sab^hms respûndit^ si diolmm esset quo iempore redderetur, quanli lune pelilum essel : interrogavi cujus loci pretium aeqtti opopteat ? Eesptmdvi si c&woemssel -ut 'cerlo hco redderetur, quanti eo ioca ttsei; si dittum «on tuei^ qiMmti uèi essel pretium ; L. 2*2, eod, lit,
4V . Cette décision a Heu dans le cas atiquel femprunleur n'a pas été en demeure de rendre, et auquel les parties, aussitôt que la demande en a été faite, sont convenues entre elles pour leur commotlilé réciproque, que l'emprunteur paierait festimaiton à la place deiaciiose. Mais lorsque Temprunleur a été mis en demeure de rendre la chose prêtée, si le prix de la chose qu'il doit rendre est attfinenté depuis la demande, il doit être condamné h le payer $ur le pied que la oho^e vaut au temps de ka condamnation ; car la peine de la demeure est que le délateur en indemnise le créancier, en lui faisant raison non -seule- «lem de'lapçrlcque la demeure hil a fart souffrir, maïs du profit dont elle le prive [Traité des Obligations , n« 143). Or, il est évident qu^elle le prive de raugmeotation qui est survenue sur le prix ; car,«i le débHeur lui «ût livré la 'Chose lorsqu'elle lui a été ^demandée, 4e créancier qtri aurait ta chose, proûterait de l'augmentation qui est survenue sur cette chose.
C'est âiA&iique Cujas , dans «on «ouvrage «ar les lois de Julien, eoncilieoette loi avec Ja loi 2, ff. de Coud. triLy où il dit que Testimalion de la chose due se fait eu égud àce qu'elle ¥aut iiu leoips-de Ja.ûafidÂiuaaitloa.
at4i«i U tonne «a la qnmtUé ««Ita été iNrêtée, dMuelle «iiwxeflydtee.
41Ç. Ce que nous avons dU.dans notre Trati^ du Prêt â.usage, commoda- (um, ch. 2, scct. % art. .1, $ 2, sur la question de savoir à qui la chose prêtée devatt être rendue ^ peut s'appliquer au prêt de consomption. Nous y renvoyons pour ne pas répéter.
dld« Lorsqu'oAâipréiéune somme.d'ârgentyisi.ieSipartke.iie'SeÂoat ps expliquées, sur le.liûu^ù>eUe serait rendue, c'e^ auiieudefion douiicile qtie le débiteur .qui Ifa empruntée doit ia4payer,«uivant. les priiBd>|iias ^néraux établis en jioti'^ Traité des OWgation^, u*M9, sur Je paiement dâs 4eUes de gouune d'argent (*)•
;^) F. art. 1902 et 1903, C.civ.
\rL 1:902 : « L'emprunteur est^enu i«4le redoftre les choses .pnéliées^ en M mâmieiquaiiiité etquaUié» einn letme
«iCOnVBRIt.'V
Am. IM3;: « Sfîl^tidaQsl!imposa sil>èliiéid'y ttilisfaifie,iil est lioau d'on ■M pagrer la valeur lai égard^ou teisps et Il au ika où ta ohese idevatt étve ren- :«.due d!apnès Ja comicntiiiB. — 6i ce « tenpfieiccJieu n'ont pas ëtéréglés, « le paiement se fait au pnbL^nftsips
« et du lieu où l'emprunt a été fait. »
(») ¥. art, 1247, C. civ.
Art. fWI : « iàù paietnent.doit être « exécuté dans le liev désigné 'par h « .eoQinimiQO. Siie lieumYest pasdé- «^signé, AefiaiMieiM, imqu'il sfa^t a.d'un')B0«ps«8ftain<c(4éleriMoé, doit « être 'liait dans Jle ilieo 'Oè «tait, au «temps 'de l'uliligBlion, la ctiose^Hiai « 'Cn uilt l'objet.» Hors ces deux cas, a .le paiement doit être fetit au demi- « oile<4idëlMtoiir.J9
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iiOTSi^ae (e prôteur a soa donlcile dans le «lême lieu, rdmppunteur doU Aa payer en la maison du prêleur; c'est une déférence qull Jui doit; MoÛn., TraoU de m$ur.; fuœsL 9.
44. Lorsqne j^ prêté «me sofimne â^ârgent dans le lien defnon domicile h quelqu'un qui a son domicile dans un lien éloigné du mien, je puis Vicitemeitt stipuler « «pue la somme mènera Tendue au TteudcHion doraiéileoù j'ai prêté la somme» : sll en coûte t^e^qoe dhose k fempronteur onh'e in 'somme prêtée, ponr la remise de cette somme au lieu de mon domicite, on ne peut pas dire que ce soit une usure que j'exige de lui ; car une iisin*e ^sl un profit que te prêteur retire du priât, htcrum tx mutuo «Awcfvm {infrâ , part. ^). Ot, il est -évï^entqne la somme que fai prêtée, m^étant rendue au fieu oii je f ai prêtée, et où je faorais^ncore si jene l'avais pas prêtée, je ne retire aucun proOt du prêtn.
4'5. n n'en e^ pas de même du cas auquel les parties conVienQraient « que l'emprunteur ferait à ses frais la remise de la somme dans un lieu différent de celui où ëfle a été prêtée » ; comme si un banquier expédîfionnaîre en Cour de Rome vous prêtait une somme d'argent ^ Paris , à la diarge que -vous la remettriez à vos frais à Rome à son correspondant, cette convention est usuraire 'inTOcile ; tarll est éfvîdenl qne , pari^tte convention, ee^bafoquierTelirerÉit un profit du prêt à vos dépens,-en^ous faisant supporter les frais de la remise de cette somme à Rome où il en a besoin , qu'il eût été obligé de faire lui- Baême, é'il ne Tons eûi'pas feît le -prêt.
€?est pourquoi en hii Yistîsanrt des offres à Paris de lui rendre fa somme qu*îl -vous a prêiée, ëMl refnse de la recevoir, -vous êtcslondé à faire déclarer va- ' faibles vos offres, sans avoir égard 4 la convention que la somme sera remise 'à'Rome; cette eonvetïlion sera dédarée nirtle p).
46. Lorsque le prêt n'est i)as d'une somme d'argent, maïs d'une certaine ntranlité d'autres choses fongibles indéterminées, comme d'un tonneau de Tin, de cent livres de beurre, etc.; quoique ordinairement les dettes d'une certaine quantité de choses tongîW es iiAéternrinées soient, de même que les dettes de sommes d'argent , payables au !îeu du domicile du débiteur, néanmoins je pense que ces dettes d'une certaine qtiantilc de choses tongîbles indétcnriinées, lorsqu'ellesnaissent d'un prêt, doivent îêlre payables au lieu où ^esi fait te prêt, plutût qifau'Heu du doniici'le du débiteur.
La raison est que la valeur de ces choses ^tant Iries dilKrente dans les dffférents lieux, leur valeur dans un lieu étant quelquefois de plus du double de leur Tàleiv dans un autre lien , si cdni ^ qui on a prêté dans un certain lieu nne certaine qnantité de ces choses, était 'OWRgé de rendre une pareWle quantité dans -nnimlre lieu qne celui où le pnêt lui a été Tait, quand même cet autre fieu serait celui de son domicile , il rendrait plus que ce qifon lai a prêté, s! ces tihoscs 7 étaient d'une plus grande valeur, que dans le'lieu où le 'prêt lui a été 'fait 1 ce qui est contraire au caractère essentiel du prêt, qui ne permet pas qii'on exige du débiteur plus qu'A li'aTeçu.
(Test ce tjui sera sensible par un exemple ip). J'ai prêté dans le canton d'Olîvet, près d'Orléans, un tonneau de vin de ce canton à un Parisien, mon voisin de campagne, qui était venu passer quelque temps à sa maison de campagne voi- «tnede^Jiwonaeie'està'Oti^t^qn'ildoxtfraBrendre^eionneau de via, et non
j(*yîtHiitér«l pomrraît «ujourtfhui serait nujoupd'hui'woins scrupuleux :
litre "cumnlé avec ♦cette Ofcflrgâtion ira- même dans la «supposition «où l^intorêt
jposée àf^mproniettr. «wraSt^é «lip'ulé.
p) C«e9l%iennice qu'enseigne Dn- p) »L>e«eraple qne donne iPottner
moulina twj» twm 'fimf f^êem 'fori, est frapi»nt,«ra«s s^il n'y avait qne peu
H res Hne rHio nmptû êl iabore de- de différence, die ne devrait point
ferri paieêU Mais il est probable qu'on «wqpWier In viilidité'de la clause.
à Paris, qui est le lieu de son domicile, car un tonneau de TÎn d'Olivet étant à Paris, est de la valeur du double de ce qu'il vaut à Olivet, par rapport à ce qu'il en coûte pour la voiture et les droits d'entrée. Si mon débiteur était oblige de me rendre à Paris le tonneau de vin^ je ferais sur le prêt un profit du double, ce qui serait une usure monstrueuse.
Il faut dire la même chose dans le cas inverse. Si un Orléanais, étant k Paris
Îiour ses affaires, a emprunté d'un Parisien un tonneau de vin d'Olivet, que ce* ui-ci a pris dans sa cave à Paris ; quoique les parties ne se soient pas expliquées sur le lieu où il serait rendu, on doit présumer que l'intention des parties a été qu'il serait rendu à Paris où le prêt a été fait, et non à Orléans, lieu du domicile de l'emprunteur ; car, s'il n'était obligé de le rendre qu'en sa maison à Orléans, à ceux qui Ty viendraient chercher de la part du préteur, le jprêleur ne recevrait pas la moitié de ce qu'il a prêté, un tonneau de vin à Orléans ne valant pas la moitié de ce que vaut à Paris un tonneau de vin de la même qualité.
On établit parfaitement l'égalité en obligeant l'emprunteur à rendre dans le lieu où s'est fait le prêt, la quantité qui a été prêtée (*}. ,
AET. IV. — QoellM eseeptloB» Te
ractloB Bz miTUO.
€omr»
49. Lorsque le contrat contient un certain terme dans le^el l'emprunteur s'est obligé de rendre ce qui lui a été prêté, il est évident qu'il a une exception contre l'action du prêteur qui demanderait avant le terme la restitution de la somme ou de la chose qu'il a prêtée ; et que par cette exception, il doit obtenir le congé de la demande quant à frètent avec dépens , sauf au prêteur à exercer son action après l'échéance du terme (*)•
49. Quoique le contrat ne porte aucun terme, et que l'emprunteur se soit même obligé expressément de rendre la somme prêtée a la volonté et à la première réquisition du prêteur, néanmoins le préleur ne serait pas reçu à exiger la restitution de la somme prêtée, incontinent après que l'emprunteur a pu s'en servir ; putà , le lendemam ou quelques jours après le prêt. Le prêteur, en
Srêtant cette somme, est censé avoir accordé tacitement un temps convenable ans lequel l'emprunteur pourrait faire de l'argent pour la lui rendre, et l'emprunteur ne l'aurait pas empruntée , s'il eût prévu qu'on l'exigerait de lui avant ce temps.
Si l'emprunteur était obligé de rendre incontinent, mieux aurait valu pour lui que le prêt ne lui eût pas été fait : le prêt lui serait onéreux et nuisible , au heu de lui être avantageux , ce qui est contre cette règle de l'équité naturelle : Àdjuvarinos, non decipi bénéficia oportet; L. 17, $ 3, IT. Commod. Il n'est donc pas douteux que le préteur doit accorder un temps plus ou moins long, selon les circonstances, arbilrio judicis, pour la restitution de la somme prêtée, et l'emprunteur a contre la demande au prêteur^ s'il l'intentait avant ce temps, une exception par laquelle il doit obtenir du juge un délai pour le paiement (').
0) L'article 1903, C. civ. (F.ci-dessus, p. 58, note 1) qui suppose, il est vrai, une autre espèce, veut néanmoins que l'emprunteur soit tenu de payer la valeur de la chose, eu égard au temps et au lieu où l'emprunt a été fait, à défaut de convention contraire.
«) F. art. 1899, C. civ.
\Ti. 1899 : « Le préteur ne peut pas
4 redemander leschosesprétées,avant « le terme convenu »
(») F. art. 1900 et 1901, C. civ.
Art. 1900 : « S'il n'a pas été fixé de « terme pour la restitution, le juge « peut accorder à l'emprunteur un de- « lai suivant les circonstances. »
Art. 1901 : « S'il a été seulement « convenu que l'emprunteur paierait
!'• PART. CH. II. DE l'obligation QUI NAÎT DU CONTRAT. 61
49. Lorsque quelqu'un qui se prétend créancier du préteur, a fait une saisiearrêt entre les mains de l'emprunteur, de ce uu'il doit au préleur, l'empruateur, en dénonçant au prêteur Tarrét qui a été fait , a une exception pour se défendre de rendre ce qu'il doit, jusqu'à ce que le préteur lui ait rapporté une mainlevée de l'arrêt.
Il n'importe que cet arrêt soit bien ou mal fondé ; s'il est mal fondé , c'est au prêteur à faire les poursuites nécessaires contre l'arrêtant pour en faire prononcer la mainlevée (^).
50. Quoique l'emprunteur n'ait pu se servir de la somme d'argent qui lui a été prêtée, putà , parce qu'en sortant de chez le prêteur qui venait de la lui compter, et avant que d'arriver au lieu où il allait porter cette somme , il a rencontré des voleurs qui la lui ont ravie , il n'est pas pour cela déchargé de ]a rendre au prêteur : car, étant devenu propriétaire des espèces qui lui ont été
éteindre son obligation. Voy* notre Traité des Ôbligation$^ ïi? o58. ABT. V. — Si le prêteor contracta quelque oblicatloa.
51. Le contrat de prêt de consomption est, comme nous l'avons déjà dit iuprà, n^ 20, un contrat unilatéral, qui ne produit d'obligation que d'un côté, savoir, du côté de Temprunteur. Le prêteur, de son côté, ne contracte envers l'emprunteur aucune obligation qui naisse de la nature de ce contrat.
Mais la bonne foi qui doit régner dans le contrat de prêt, de même que dans tous les autres , Toblige à ne point tromper l'emprunteur, et à ne lui point cacher les vices de la chose prêtée qu'il connaît, et que l'emprunteur ne connaît pas (*)•
59. Suivant ces principes, si vous avez prêté une certaine quantité de mauvaise huile à quelqu'un qui ne s'y connaissait pas, à la charge de vous en rendre autant , et que vous la lui aviez prêtée comme bonne , ou même que, sans assurer expressément qu'elle était bonne , vous lui en ayiez dissimulé le vice, non-seulement l'emprunteur ne sera pas obligé de vous rendre de bonne huile, n'étant obligé de vous en rendre que de la même qualité que celle qu'il a reçue ; mais si l'usage qu'il a fait de cette huile, dont vous lui avez dissimulé le vice, lui a causé quelque préjudice, vous devez être tenu de ses dommages et intérêts. . ^ ..
Si vous lui avez prêté de bonne foi cette mauvaise huile que vous croyiez bonne, il ne sera à la vérité obligé de vous en rendre que de la même qualité ; mais vous ne serez tenu d'aucuns dommages et intérêts pour le préjudice que
« quand il le pourrait, ou quand il en « aurait les moyens, le juge lui fixera « un terme de paiement suivant les « circonstances. »
Art. 1242 : « Le paiement fait par « le débiteur à son créancier, au pré- « judice d'une saisie ou d'une opposi- « tion, n'est pas valable à l'égard des « créanciers saisissants opposants :
« ceux-ci peuvent, selon leur droit, « le contraindre à payer de nou- «veau, sauf, en ce cas seulement,
« son recours contre le créancier. »
(•) F. art. 1898 et 1891, C. civ.
Art. 1898 : Dans le prêt de consom- «c mation, le prêteur est tenu de la res- « ponsabilité établie par l'art. 1890 a pour le prêt à usage. » F. ci-dessus, p. 32, note 1.
Art. 1891 : Lorsque la chose prêtée « a des défauts tels, qu'elle puisse cau- « ser du préjudice à celui qui s'en sert, « le prêt<mr est responsable, s'il conte naissait lesdéfauts et n'en a pas averti « Teroprunteur.»
l'usage ffo'il n faîâ de eclta iuiîle lui a; causé ;. car vous a'éles obligé à rifin aaUe chose qu'à apporter la boajae foi aU' coAtrai.
Si) vous nafaves pr^ une* eenlainie (|uanUlé de choses fongîbret que vous saviez ne T<9Uf pas appaeleoir, eL<|u0 vous m'avet pcéiées comme choses k vous appartenant , et qu'après que j'ai fait des préparatifs pour Tusa^e que j'en vouiiaés kin&, lesquels m*o&t constitué e» défense,. ces choses que je n^avais pas eDeore:empk)iir<^ aîeiiL él4 saisies et arsélées sur moî par le propriétaire (M à qui j'ai été obligé de les délaisser, vous serez tenu des dommages et ioléréts.que ^aî soullerls doucette éviction. Votre obllgatiou ne na!t pas en ce cas dtt prêt ; car il n'y a pas eu proprement de contrat de préc , faute de translatioa de propriété des choses prêtées ^ laquelle est de ^essence d^ ce contrat ; mais elle oall du dol que vous avez commis en me disant que ces marchandises vous appartenaient»
Si vous me les aviez prêtées de.bomie foî,, croyant qu'elles vous apparienaienl^ vous ne séries alors t<cma envers moL d'aucuns dommages et intérêts.
(') Qui les avMt perdiiesou à qui cUtes avaienf été voléesv
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SECONDE PARTIE
nmt DE vmu.
DE L'uâCfiE QUI SK COUlIEX lU^ I£. CONTRAX D& PBÉT
&a. D9«»k einirail dk pféède amsaiiiftMa iii«lu«iii, on aff elle $0ri principal la somiiie d^argeat, ov la <fuaiitilé de ckouBs fangibles qne Kemprunteuv a reçues ; et cm appelte iniéréêê ou taurej tout ce qu« le préteur exige de Vesoh ppuniear de pItB qae le sort principal : usorjl est qmâqmd ultra êortem m«ttmlam exigitar*
54. On distingue deux prfncîpalc»' e?spècc« âe ces rnféréti oaosnres; sa^ voir, celles qu'on appelle U5trrœ lucraiivœ, et ceilw qu'on appelle usurœ cornpen'Sûtoti<».
Usurœ tucrativœ sont celles qui renferment un profit que le préteur retire du prêt, et mi^n exige de remprunteur, comme une récompense du prêt qu'il lui a fait : Lucrum supràsorlem exactuniy tanlàm prçpter olfidummulualionis ; OU en moins de paroles , Lucrum ex mulMa exobclum^
Usurœ comjfsnsatm'UB soot celles q^ui sont duea par rempruAteur, comme un dédommageneat de la perte ou de la privation de profit qu'il a causé au préteiur ; tels sont ^ par exemple , les iutéréts qui sont dufr par rempruolewr d'une somme d'argcni ^ du îour ^ue par vue i&tespellatien judiciaire il a été mis en demeure delà rendre»
C& soBt les usures de la première espdee^ Vsmm ImimtorisSy qi^oa appelle proprement «mrrit
Celtes de ht seconde espéc«, quTOB appelle Usurm€<mpen$ëtorUB ^ ae sent coniHves qa^ sovs Ve nom» éTin^réf».
tes ustires de h première espèce feront la matîêrc des trois premières seclions de cette seconde partie.
Nous iraiwrow», dfemtia première, de l^iîustîcc qat fenkrme Tusare, et de la défense qui en est faite par l'EcriHure, la tradHlen et les lois égt royaume.
Nous examinerons , dans la seconde , si la défense de Tusure doit souffrir exception dans les prêts de commerce qui se font aux marchands , et dans quelques autres cas.
Dans la troisième , nous verrons ce que comprend U défense d*exïger rien au delà du sort principaL.
La. quairième section Urarvtera des usures cêmpensatùires*
La cinquième tnâte» de Veseompte.
TRAITÉ DE l'usure.
SEGT. V\ *— De l'injustice que renferme l'usure ; de Là défense qui en
EST FAITE PAR L'ÉCRITURE SAINTE, PAR LA TRADITION, ET PAR LES LOIS DU EOYAUIIS.
ABT. I«^ — De riEdastie* qae renferme ruore.
55. C'est une règle de ré(|uité (|ui doit régner dans tous les contrats, que l'une des parties qui n'a pas intention de faire une donation à l'autre, ne peut être obligée à lui donner que l'équivalent de ce que l'autre de son côié lui a donné, ou s'est obligée de lui donner. Si on l'oblige à donner plus, l'équité qui consiste dans l'égalité, est blessée, et le contrat est inique.
Par exemple, un contrat de vente est inique, si la chose vendue que le vendeur s'oblige de donner à Tacheteur, était de plus grande valeur que le prix qu'il a reçu de lui, ou vice versa, si le prix était de plus grande valeur que la chose : il y aurait iniquité dans un bail à loyer, si la jouissance de l'héritage donné à loyer, était de plus grande valeur que le loyer, ou viceversâ, si le loyer était de plus grande valeur que cette jouissance , il y aurait iniquité dans un contrat aléatoire, si le risque dont je me charge était d'une plus grande valeur que le prix de ce risque que j'ai reçu, ou vice versa, si le prix du risque était de plus grande valeur que le risque.
Pour faire l'application de cette règle d'équité au contrat de prêt muluum , et pour faire connaître que toute usure, c'est-à-dire tout ce qui est exisé par le préteur dans ce contrat au delà du sort principal, blesse cette règle d'équité , et renferme par conséquent une injustice, il ne faut que faire attention à la nature des choses fongibtes, qui font la matière de ce contrat, et à la différence qui est entre ces choses et les choses non fongibles.
Les choses non fongibles sont susceptibles d'un usage qu'on peut faire de ces choses sans les détruire, salvà ipsarum substanlià. Cet usage qu'on peut, au moins par l'entendement, distinguer de la chose même, est appréciable : il a
la chose qui n'a pas cessé de m'appartenir.
Au contraire, les choses fongibles, qui font la matière du prêt muluum, étant de nature à se consommer par l'usage qu'on en fait, on n'y peut pas concevoir un usage de la chose outre la chose, et qui ait un prix outre celui de la chose : d'où il suit, qu'on ne peut accorder à quelqu'un l'usage de ces choses, sans lui céder entièrement la chose, et lui en transférer la propriété.
C'est pourquoi, lorsque je vous prête une somme d'argent pour vous en servir comme bon vous semblera, à la charge de m'en rendre autant, vous ne recevez de moi que cette somme d'argent, et rien de plus (^). L'usage que vous aurez de cette somme d'argent, est renfermé dans le droit de propriété que vous acquérez de cette somme d'argent : ce n'est pas quelque chose que vous
(*) Cette proposition est loin d'être exacte : L'emprunteur, en recevant de moi cette somme, se trouve à même de satisfaire à ses besoins, ou de se procurer un lucre tout aussi grand et peutêtre plus, que si je lui avais concédé^ moyennant un prix, l'usage d'un corps certain ; et l'intérêt que j'exigerai de cet emprunteur n'est que la juste corn* pensation du profit qu'il peut retirer,
et du gain dont moi-même je suis privé.
Il est sans doute d'une utilité générale que des emprunteurs aussi inintelligents que peu prudents, ne se sou mettent pas à payer un taux d'intérêt trop élevé, mais il n'y a aucune iniquité dans la stipulation d'intérêts, pourvu qu'elle soit restreinte dansdes limites convenables.
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ajez outre la somme d'argent. Ne vous ayant donné que la somme d'argent, et
de son côté, donné, ou s'est obligée de lui donner.
SO. S. Thomas, quœsL 78, art. 1, en sa seconde Seconde, emploie pour faire voir l'injustice de l'usure, un argument assez semblable au notre. l\ dit que les choses fongibles, qui font la matière du prêt mu^ttum, étant de nature à se consommer par l'usage qu'on en fait, elles n'ont pas un usage qui soit distingué de la chose même ; d^où il conclut, que recevoir quelque chose pour le prix de l'usage qu'on en accorde par le prêt mutuum, est une injustice semblable à celle de celui qui vendrait pour un prix quelque chose qui n'existerait pas 0).
11 ajoute que l'usace de ces choses étant renfermé dans la chose même, et n'étant pas quelque chose qui en soit distingué, exiger des intérêts pour l'usage de ces choses outre le sort principal, c'est se faire payer deux fois d'une même chose : Âecipere usuram pro pecuniâ mutualà, est secundùm se injustum, quia venditur id quod ncm est; ad cujus evidentiam sciendum^ quôd quœdam res sunt quarum usus est ipsarum rerum consumptio.,. In talibus non débet seorsûm computari usus rei à re ipsâ, sed cuicumque eonceditur usus, ex hoc ipso eonceditur res. Si quis ergo seorsùm vellet vendere vinum, et seorsùm vendere usum vini, venderet eamdem rem bis, vel venderet id quod non est. Simili ratione^ injuslitiam eommittit qui muluavinum aut tri" ticum, petens sibi dari duas recompensationeSy unam quidem recompensatiO' nem œqualis rei, aliam verd pretium usûs, quod usura dicitur.
Yoy. aussi les arguments qu'emploie Domat, liv. 1, tit. 6.
ABT, II. — De la défense «et est faite de l'amure par l'Zertlare salate
etlatradlUea.
M, Nous trouvons la défense de l'usure dans le Deutér., ch. 23, v. 19 et 20. Il y est dit en termes formels : Vous ne prêterez point à usure à votre frère : ^on fœnerabis fratri tuo ad usuram pecuniam , nec fruges, nec quamlibeê aliam rem ; sed.*, fratri tuo absque tuurà id quo indiget commodabis,
La même défense se trouve dans le Lévltique, ch. 25, v. 36 et 37 : Ne ace%^ pias usuras ab eo, nec ampliùs quàm dedisti,,. pecuniam tuam non dabis ei ad usuram, et frugum superabundantiam non exiges,
SS. Les partisans de l'usure opposent que ce précepte de la loi de Moîsè
les préceptes moraux, et les préceptes cérémoniaux et figuratifs. Ce sont ces derniers que la loi de l'Evangile a abrogés, la vérité de l'Evangile ayant fait cesser toutes les figures. Mais la loi de l'Evangile n'a point abrogé les préceptes moraux de la loi de Moïse ; elle les a plutôt confirmés et perfectionnés. Je ne suis pas venu , dit Jésus-Christ, pour abolir la loi^mais pour l'accomplir ; Non veni solvere legem, sed adimplere. Or, le précepte ^ui défend l'usure, est du nombre des préceptes moraux, comme nous l'établirons par suite ; il
oblige donc les chrétiens aussi bien que les juifs. B9. Les partisans de l'usure insistent et disent, que si l'usure était injuste
(^) Ce raisonnement n'est qu'un so-
Shisme : je ne retirerai aucune utilité 'une chose qui n'existe pas, tandis
que je retire une utilité très réelle di^ la quantité qui m'a été remise à titre de prêt.
TOM. Y. S
TRAITÉ DE l'usure.
en soi, et contraire au droit naturel» Mofse, dans le passai du Deutéronome ci- dessus dlé, en défendant aux juifs de prêter à «sure ii leur frère, ne leur aurait pas permis de le faire aux étrangers : Ntm fmneratis firatri Itio... sed àlieno* Il n*a donc pas défendu Fusure comme une chose injuste en soi, puisqu'elle était permise aux juifs, envers tout autre que leurs frères , par conséquent cette défense n'est pas un précepte moral, mftîs un précepte purement politique, et qni ne regardait que Tétat temporel des juifs.
Â cette objection, deux réponses.
La première est, que Moïse a permh aux juifs, on plutôt toléré plusieurs choses, uuoique contraires au droit naturel, pour éviter un plus grand mal, à cause delà dureté de leur cœur (^). C'était une imperfection de la loi de Moïse, qui devait être perfectionnée par FËvangile. tïous en avons un exemplffdans te divorce que la loi de Moïse permettait, en observant les formalités prescrites par la loi, quoique Jésus-Christ nous enseigne qu'il est contraire au droit naturel, et que Moïse ne l'avait permis ou plutôt toléré, que par condescendance, Quid ergo, disaient les juifs, Moyitn maninvit àare libelltan repudii 0t dimittere? Jésus -Christ leur répond : Quontam Moyset ùd duriHam cordU vestri permisU vobis dimillerê uxores vtstras; tiè initia mUetn non fuit sic {*) etc. Pareillement, ce n'est que ad duritiixm cordi$ qne Mmse parait permettre aux Israélites de prêter ^ usure aux étrangers; et ce qu'il dit, doit être entendu en ce sens : Vous ne prêterez pas à usure; et si vous ne Toulea pas renoncer eutièrement à ce commerce injuste, au moins contenfeez-voQS de prêter à usure à l'étranger, et ne prêtez pas à usure & vos frères.
Cette réponse est celle de S. Thomas, au lieu ei-dessus cHé (>}•
Saint Âmbroise, dans son commentaire sur le livre de Tobie^ cb. 15, donne une autre réponse : il dit que l'étranger ^ qui Moïse dit aux Israélites de prêter à usure, doit s'entendre de ces nations que Dieu leur avait ordonné d'exterminer : iLeyis ver^ etmndera : F^Mêri fna imn fmnmrnbiâ od mummy $ed alienigenœ.,,, Quis erat tune aUenifenaj nMAmalech, nui Amorrhœu», n%»i hostes? Ibi,inquit, usuram exige.,,, ab hoc muram exige quemnon sit cri'in^n occîdete (*).
Mais lorsque les restes de ces peuples, erîgfnanrement sovmis \ l'ana^liême!, ont été, ou éteints, ou réfugiés dans les viHes des Philistins, ou convertis aii judaïsme, les prophètes ne mettent plus d'excepifein à la défense 4e prêter à usure.
eo. David, dans le ]^me 14>, où il fait le portrait de lliomme juste, sans aucun rapport au culte judaïque, rapporte entre les qualités qui en font le ca- ; ractère et qui sont nécessaires pour entrer dans le ciel, eeie de ne pas prêter son argent \ usure : Domine, quis habiiabit in t'aèemacnh 4ué, ami qu»
requieseet in monte sancto tuo? Quipeenniem $wm non deâit ad «m-
tam [^.
0) Assez mauvaise raison ! Dieu ne peut se prêter ainsi aux passions des ' nommes.
(*) Yolr l ce sujet le diapftre 1^ de révancile selon Saint-Mathieu, et surtout robservation .que les disciples soumettent k leur maître, ainsi ^ue la réponse très peu satisfaisante et fort ^scure qol leur est faite | il est vrai .qu'il ajoute: Quipotest capere captai!
(») Elle n'est pas meilleure pour cela : le droit naturel ne doit-il pas
être observé \ l'égard de tous les hommes?
{*) Outre fue cette Interprétation est drvînatoire ; on pourrait répliquer que même envers les ennemis on ne doit point viofer le droit naturel : $vmt H MU, sieut €t pactisa, disait Camille » qui cependant n'était pas un saint.
(>} Toilà sans doute de la belle poésie, un conseil très louable, Wà$ non pas une Tériiable règle.
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ùxùB un Mtre endroit, David met l'usure aa rang des injustices, et de oi« veau avec les fraudes : Non defecit de plaieiê ejms mnum 4$ Mui 0). ' ÈTé(Mî\, ch. iS, rapporte aussi pami ks^ualiiés de Vk^ame juste» eellc de ne pas prêter ^ «surei Si fiterit fuitm.,.». H ad mtmram non €emmûda»&' Wf» HampHàs non ë^eepmt, hicputm aï (■), H vUà vivei. , et. On allègue aussi ayec raison contre Tusore, ce qve lésuB-CMst dit dans PErangile de S. Lue : SimniHUin4edenUê kis i quitm unniTis raici- PERE, quœ vobis est gratta? Nam ei ptceatores peeetHûrihm faÊmêrtmê^r^ nt KsapiANT JBQUAliA : vertontomen diligiit inimieoi vesiroi, bemefiteétê H mu" Itciim date, KimL indè sperantes. Cest-à-dîre : Si vous m prélei ^'à vws «mis, et à eeux de qui tous espérex ^u'ïi tous reu^roat la pareiiie, ^neHe vertu y a-t-il en cela? Les pécheurs en font autant. Aimec mène t06 ennemis^ laites du bien, et prêtez même \ ceux de qui vous n'esp^s aucun rvlOHf ni ireconnaissanee.
Jésus-Christ, en cet endroit, perfeetioBiie hloide Melse «or le pp6t(^ 11 ne se contente pas qu'il soit gratuit, et que le prêteur n*«n exige pas des intéxéts, à quoi se terminait la loi de Moïse ; it veut qnH «ml Mt par «n prindpe de diarité, sans en attendre aucun retour ni reconmîssance : il esl donc bien éloigné d'abroger la défense de fusure, portée par b loi de Moïse.
•9. Quand même ces textes ne paraîtraient pas suffisants aux partisans de Fusure pour les persuader que la défense de Fusure, dans la loi de Mobe, est un précepte moral ; Tantorité de féglise, qui dans tous les temps Ta regardé comme tel, ne doit leur laisser aucun doute {*).
Pour établir le sentimait de Téglise sur ce point, nous commencerons par les canoos qui portent ordinairement le nom des apôtres : quoiqu'Usne soient pas véritablement d'eux» tous conviennent qu^îls sont d'une très «rande antiquité, et qu'ils contiennent la discipline qui était observée dans Tq^Iise durant les premiers siècles. Or» le quarante-quatrième de ces canons dit i Episeopus, Presbyter aut Diaconus usuras à deoitorU)us exigens, aut desinat, aut certê damnelur» Si les auteurs de ces canons n'eussent pas regardé l'usure comme mauvaise en soi, et défendue par un précepte de la loi Aviné qui obligeait les chrétiens comme il avait obligé les juifs, pourquoi auraient-ils prononcé des peines contre les ecclésiastiques qui prêtaient ^ usure ?
En vain les partisans de l'usure disent-ils que Fusure n'était pas défendue aux ecclésiastiques, comme une chose mauvaise en soi, mais par une raison qui leur était particulière $ savoir, qu'il ne leur était pas permis de s'embarrasser dans les anaires séculières (*].
Je réponds que celte raison milite pour qu^un ecclésiastique ne puisse être ni banquier ni marchand, mais cdle ne militerait pas pour empêcher qu'il ne pût faire un emploi de son bien en billets à intérêt^ si ces billets n'avaient rien de mauvais. Cet emploi le détourne moins de ses fonctions ecclésiastiques, que sll en faisait l'emploi en fonds de terre, qui sont un genre de bien qui exige plus de soin que n'en exif;ent des billets. S'ils n'étaient donc pas en soi mauvais et injustes, on ne voit pas pourquoi il n'eût pas été permis à un ecdésias-
0) Il estplusijiue probable que fleura dans ce texte signifie un intérêt immodéré « et perçu en fraude de h loi.
(*) Sans doute c'est une admirable qualité de ne point exiger d'intéril , mais il ne suit pas de Hi que le contraire 4S0il un pédié.
(') 11 est plus qu'étident que co ii*M
là qn*un conseil et non pasun précepte.
[*) Ce n'est point à Féglise , mats à Fautorîté civile qu'il appartient d'éta- Ulr des règles sur cette uiatière. La mission de l'Eglise est de sacrifier, mais non pas d'organiser.
(") Traité des Prêts de eommeres , imprimé à LHle, p. 224, c. 2. {Note de Véémimdenée.)
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tique de placer son bien de cette manière, comme il lui est permis aujourd'hui de le placer en constitutions de rentes.
08. Quoique ce canon ne prononce des peines que contre les clercs, néanmoins l'usure leur étant défendue par ce canon, comme quelque chose de mauvais en soi, elle ne doit pas être plus permise aux laïques } c'est ce qui pa« raît par le vingtième canon du concile d'Ëlvire. '
Ce concile est très rcspectacle : il est le plus ancien de ceux dont les canons nous sont parvenus, ayant été tenu vers l'an 305.
Voici comme il s'exprime : Si quis Clericorum deteclui fuerii mur<u aceU père, placuit eum degradari : si guis etiam Meus accepisse probelur usuras, et promiserit correctus se eessaturumy plaeuit ei veniam tribui; si verà in ba INIQUITATE perseveravetity ab ecclesiâ esse projiciendum.
Le premier concile d'Arles, tenu l'an 314, condamne pareillement l'usure t 11 est dit au canon 12 : De ministris qui fœnerant^ placuit eos^ juxtà formam .diviniiûs ddtam^ à communione abstineri.
Cette règle de la loi divine dont parle le canon par ces termes juxtà for» mam diviniiùs datam, en conséquence de laquelle le concile veut qu'on pu« nisse les ecclésiastiques qui prêtent à usure, ne peut être que le précepte qui défendait l'usure aux Israélites, et la loi évangélique qui la défend aux chrétiens. Le concile reconnaît donc^ en infligeant une aussi grande peine aux ecclésiastiques qui la transgressent^ que ce précepte dans l'ancienne loi est un précepte moral; et que dans la nouvelle, il n'oblige pas moins les chrétiens qu'il n'obligeait les juifs.
Les partisans de l'usure entendent ces termes juxtà formam diviniiùs da» tam, de ce précepte que nous trouvons dans saint Paul : Nem^ militans Deo implicat se negotiis sœcularibus. Mais cette interprétation est fausse, et nous avons déjà remarqué ci-dessus, que les billets à intérêts étant un genre de biens qui exige moins de soin qu'aucun autre, on ne peut pas dire que celui qui place son bien de cette manière, se implicat negotiis sœcularibus.
64. Le concile général de Nicée, tenu en 325, s'exprime ainsi dans le canon 17 : Quoniam plerique qui in canone recensentur, avaritiam et lurpem quœslum sectantes obliviscuntur divinœ scripturœ dicentis : pecuniam suah NON DEDIT AD USURAM, et fœnerantes centesimas exigunt; œquum censuit sancla synodus, ut si quis invenlus fuerit post hanc defimtionem usuras sumère ex mutuo, vel aliter eam rem consectari, vel seseupla exigere, vel omnino aliquid aliud exeogitare turpis lueri gratià, è clero deponatur.
Le concile^ en apportant pour motif de son décret contre les clercs qui prêtent à usure, la défense de prêter à usure, qui se trouve dans les livres saints, obliviscuntur divinœ scripturœ dicentis : Pecuniah suah non dédit ad usu- RAH^ ne déclare-t-il pas ouvertement qu'il regarde cette défense de prêter à usure, non comme un précepte politique qui ne concernait que les juifs, mais comme un précepte moral qui oulige les chrétiens?
Les objections que font les partisans de l'usure contre ce canon, sont des plus frivoles. L'auteur du Traité des billets de commerce, imprimé à Lille, op-
S ose en premier lieu, que le concile n'a défendu le prêt à intérêt qu'aux clercs ; 'où il conclut qu'il est permis aux laïques.
La conséouence est mal tirée. Le concile, en déclarant dans ce canon, que le prêt à intérêt est défendu par la loi divine dans les Saintes Ecritures,déclare sumsamment çiu'il n'est pas plus permis aux laïques qu'aux clercs, les laïques n'étant pas moins soumis à la loi de Dieu que les clercs. . De ce que le concile n'a pas prononcé de peine contre les laïques oui prêteraient à intérêt, vouloir en conclure qu'il a permis aux laïques le prêt a intérêt, c'est CQîUMîe si on voulait conclure que toutes les autres espèces d'injustices qui se commettent dans le commerce^ comme de vendre les choses au delà
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de leur juste prix, de vendre pour bon ce qui est mauvais, etc., ne sont pas des injustices, et sont permises, parce que l'église n*a pas jugé à nropos ae prononcer des peines contre ceux qui commettent ces injustices. L^église, dans la punition des crimes par Texcommunication, épargne la multitude; mais elle n'est pas censée pour cela permettre et autonser les crimes et autres péchés contre lesquels elle ne prononce pas cette peine.
L'auteur oppose en second lieu, que le concile n'ayant prononcé des peines que contre les clercs qui exerceraient à l'avenir l'usure, u n'a pas cru coupables ceux qui l'avaient exercée auparavant.
Je réponds que le concile dit, qu'en prêtant à intérêt, ils commettaient un péché d'avarice, et faisaient un profit deshonnéie, et condamné par la loi de Dieu : Avaritiam ei turpe lucrum sectantes oblivUeuntur divinœ seripturœ dicentis, qui pecuniam tuam non dedii ad usuram. N'est-ce pas dire bien clairement qu'ils étaient coupables?
S'il ne leur inflige pas des peines pour le i>assé, c'est que l'église n'inflige pas des peines à tous les pécheurs, elle ne les inflige qu'à ceux qui sont contumax.
L'auteur oppose en troisième lieu, que le concile parle des clercs qui exigeaient l'usure eentéiimede l'argent qu'ils prêtaient; que cette usure qui était d'un pour cent par mois, quoique permise par la loi, était regardée comme odieuse ; qu'il y en avait de plus modérées, comme celles de six, cinq ou quatre pour cent par an, qui étaient pratiquées par les honnêtes gens, et qu'on appe* lait tisurœ modestœ.
Je réponds que, quoique le concile ait parlé des clercs qui exigeaient Fusure centésime, il n'a pas pour cela restreint la condamnation de l'usure à cette espèce d'usure, mais il les a condamnées toutes, les petites comme les grandes; car il dit indistinctement, $i quU inveniui fuerit posl hanc définition nem muras sumere; et il se fonde sur la défense de l'usure qui est dans les livres saints, laquelle condamne indistinctement tout ce qui est exigé au delà du principal.
65. Les conciles tenus depuis celui de Nicée, ont pareillement condamné l'usure comme une chose condamnée par la loi de Dieu.
Dans le cinquième canon de la collection des conciles d'Afrique, l'archevêqne Aurélius, en proposant de défendre l'usure aux clercs, s'esprime ainsi : De quibus aperlissimê divina scriplura sanxit non est ferenda sententia, sed potiûs exequenda; proindê quod in laids reprehenditur, id multô magis deoet clerieis prœdamnari. Universum coneilium dixit, nemo contra prophetas^ nemo eontra Evangelium facil sine periculo.
Le concile de Tours, tenu l'an 461, canon 13, dit : Ne quis elericus qui negotiandi studium habere voluerit usuras aecipiat, quia scriptum est, qui pecuniam suam non dédit ad usuram : manifestum est enim beatitudinis non posse consequi gloriam, qui àprœceptis divinis deviaverit.
Nous avons, dans le sixième siècle, les conciles d'Agde, de Tarragone» le troisième d'Orléans, qui condamnent l'usure.
Dans le huitième siècle, le concile de Northumberland, tenu l'an 787, condamne les intérêts du prêt, comme étant condamnés par la loi de Dieu ; il est dit au canon 17 : Usuras prohibemus, dicente Domino ad David dignum fore habitatorem tabemaculi sui, qui pecuniam suam non dederit ad usuram.
En l'an 789, dans les capitulaires que Gharlemagne fit dans une assemblée desévêques et des grands du royaume, tenue à Aix-la-Chapelle, nous trouvons à l'article cinquième le dix-septième canon du concile de Nicée, qui y est inséré tel qu'il a été ci-dessus rapporté.
Dans le neuvième siècle, lesconcUes de Reims, de Mayence, de Ch&lons, tenus tous les trois en 812, condamnent les usures, quils appellent turpia lucra*
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Celui <f Aix-l»-€bapel¥e, Uma ratt816, en peésesee de Louis le DéboBnairc^ les condamoe aussî, en renourelftiil le canoB de Kîoée.
Celui de Paris, de Pao S^, les condamne aussi» cooMae e€AéaiQnée& podr la , M de Dieu : il y est dit : QMUm elericorwm et Uïeorwm abUU p^mceptioniê Dominicm qnâ dieifur, ricomA» ivamvok mmsti as vsoftAM« ote.
Le concile de Meaux, de Fan 845^ dit r £jnscop» êe tpMS, <i masimê et-élesiasHeoSy cunetosque CkrûHanoâ i» $ué porocAîd, perpendenles statuta Nicœni ameiHH, •% tmUtwn conciliwmm., «d usuriê êim estusatione compescanU
Cefui âe PsiTre, de 1^ 850, Canon 21,. dit : Quîa terrilnUUr prophetiius sermo minatur ad usuram daniem, et amplnu aed^enêemt nom, haMtaturum in tabemaeulù ÀUiêsmi*,. eêusemui, ete.
On trouve les mêmes défenses de rasvre dai» les coneiks des aièdes sûvants, notamment dans le second conciFe de Latrsn du douzième siède , coinme condamnée in veteri et in novo iettamentfK
66. Les écries des pères concourent ayee les conciles, à ëtabHr la ti^ilîon de régjise sur ce point.
Safnrt Grégoire de Nice „ EpîsU canon, ad LeUnnm Mitikn., epin.y n^ 5, dit : Apud divinam seripturamy et usura, et supera^tméantia êunt prohi^ biiœ.
Saint Jérôme, surEzécbiel, lîb. 6, cap. t8, condamne tonte usure, comme défendue par Tes Saintes Ecritures, et il observe que Fusure eonsisie ^ recevoir quelque cliose que ce soit outre le sort principal : Futant quidam usu^ vam tantùm esse in pecunià; quod prœmdene scriptura éivina omni rei «uferf superabundantiam, ui plus nonaccipias quàm dedisti,,, AHi soient munuscula accipere, et non intelligunt usuram wppellarx et mperabundantiam, quicquid illud esty si ab eo quod dederint, plus acceperint.
Saînt Ambroise, sur Tobîe, cfa. 13, regarde tout ce qui est engèaudelà du isort principal, connue défendu par la loi de Dieu ? Et esea usnra est, et quod" çumque sorti accedit, quod velis nomen imponas, usura est,., Audiant quid hx dicai : Ne^pse nsmram esearum aceipie», neque omnium rerum quas /œneraveris fratri tuo ; fraufisia et eirewmcripiio legiâ est.
I&aiiit Augustin,, sur le Ps« 3d, seriA. 3, n^ 6» dit .* Si quodlibet, si plusquàm dedisti expeetas accipere^ fœnkerator es,.* Noto sitis fœneratores, et ideo nola qwia Ikus non vult, etc.
Saint Léoo^ Epislola prima ad episeop.* capu 3» dit ; Nec hoc prfBtereunf^ dnm esse diximus quosdam turpisltseri cupiditate eaptos usurariam pecu-* niam exercer e... quod vindicare acriits m eot qui fuerint confutali^ decet"
AB9; ZXX. — De ladéfeiiBe ûb l'asoire i^r les lois do royaume.
69. L'usure a toujours été défendue dans le royaume par les ordonnances^ de nos rois.
Ce ne sont pas seulement les usures énormes : tonte usure, tjuelque modique qu'elle soit, est défendue par les ordonnances , avecocfte seule différence qu'il n'y a que les usures énormes qui donnent ieu à la poursuite criminelTe.
C'est ce que nous apprenons d'une déefanCfon dir roi Plnlippe le Bel, donnée âr P^sy le 8 décembre Iti^, où il est dît e
« Pour ce que nous pîus&prement poorsoiv^eas les phis grièves nsattA^. nul « feomme de saîa entendement ne devoît entendre que ve«t$issioas sooiifHe « que nous avons réprimé et défendu expressément; mais à ce qee ne sei « donne lieu de doute a aueMs inmples^,. on naRcieux, net» dédanoM que • Eous avons réprimé et défend», et encore réprimons et défendeM totttes « manières d'usures : de quelque quantité qu'elles soient causées, comme étant:
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« de Dieu et des saints pères défendues; mais la peine de corps nous ne met* « tons mie, fors contre ceux qui les plus grosses usures recevronu...^. mais a pour ce, nous ne reeeYrons mie expressément usures de menue quantité, « ains voulons être donnée simplement et de pleine barre, défense à tous ceux « à qui seroDl demandées, afia qu'ils ne les soieni tenus de payer, et répéti- « tion de ceux qui les auront payées, de quelque manière ou quantité soient « icelles usures, etc. »
L'ordonnance de Blois» art. 202, a renouvelé les défenses de Fusure; il y est dit :
« Ealsons défenses à toutes personnes, de quelque sexe ou eondîiion qu'elles « soient, d'exercer aucunes usures, prêts de deniers à profit ou intérêts.......
« encore que ce ililt sous prétexte de commerce publie. »
Nonobstant ces ordonnances, l'usage des prêts à intérêt était devenu si commun dans les provinces de Berry et d'Anjou, pendant les troubles du royaume, qu'il poita Henri iV à tirer un voile sur le passé, en validant pour le passé dans ces provinces ions Içs intérêts illîcitement stipulés et exigés par ks préteurs, sans que les débiteurs pussent être reçus h en faire nmputatioa sur le principal; à la charge néanmoins que le principal demeurerait aliéné pour l'avenir, et le prêt converti en une constitution de rente.
C'est ce que portent les déclarations de ce prince, du 17 février 1605 pour le Berry et du 14 mars 1606 pour TAnjou. Et par l'arrêt d'enre^strement, la permission d'exiger les intérêts courus par le passé, et qui seroient encore dos, est restreinte aux veuves et aux mineurs.
Le prêt h intérêt étant défendu par les ordonnances, quand même H ne serait pas défendu par le droit naturel et par la loi divine, il ne serait pas permis dans le far de la conscience dans ce royaume, les sujets étant obligés dans le for de la conscience d'obéir aux lois du prince (*).
n F. an. 1905, 1906 et 197(>,C. civ., et la loi du 3 septembre 1807^
Art. 1905 : « Il est permis de stipu- <i 1er des intérêts pour simpTe prêt sott « d'argent, soit de denrées, ou autres « choses mobffières. n
Art. 1905 : « L'empmnfeor qm ai « payé des intérêts qui n'étaient pas « stipulés , ne peut ni les répéter ni « les imputer sur le eapHah »
Art. 1907 : «L'intérêt catlégaloa « conventfomieK L*intérét légal esl (T ûné par lai loi. L'intérél oonventienff nef pedt excéder eeloi de la ksi, ton-* «r tes les fois que la loi ne te ptolube « pas. •— te taux de l'intérêt ocnTen- « tionnel doit être fixé par écrit* »
Loi êm 3 êepiembrt 1809, i%r U 4aux de l'intérél de Var^enU
Art. !«> : « L'intérêt oMiventionnel «ne powni esoéilery e& malièee ci- « vile , cinq pour cent , ni çn matière «e de coouaAerce, m pour cent, le tout « sais retenue*
Art» 2 : « L'intérêt légal sera , en m matière civile, de cinq pour cent; et c en matière de commerce , de six 4i pour cent, aussi sans retenue.
Art 3 ; « Lors^u^HM^ra prouvé q«e « le prêt conventionnel a été falt^ un « taux excédant celui qui est fixé par «^article i*, le préteur sera eond damné , par le tribunal saisi de la « coniestaiien » à restituer cet escé- « danf s*il Fa reça, eu à souffrir la réc dnctioB sur le principal de la eréa«- « ce , et poarra même être renvoyé , « s'il y a lieu , devant le tribunal correcf lOMBel, pour j être Jugé confor- « mément à l'artiele suivant.
Art 4 : « Tout individu qui sera « prévenu de se livrer habituellement « Il l'usure, sera traduit devant le tria bunal eorrectlonnel , et, en cas de <i cooviction, coudamoé à une amende «qui ne pourra excéder la m<Htié m des capitaux qoTii aura prêtés àusu* « re*— S'il résulte de la procédurequ'il « y a eu escroquerie de la pan du prê- « teur,ilsera condamné, outre l'amentt de ci-dçssus, à un emprisonnement a qui ne pourra excéder deux ans.
' Art. 5 : « Il n'est rien Innové aux « stipulations d'intéréis par contrats « ou autres actes faits jusqu'au jour de « la publication de la présente loi. s
72 TRAITÉ DE l'usure.
SECT. IL Si Là dSpense du prêt a intérêt souffre exception a l*£gard
DU PRÊT DE COMMERCE, ET DANS QUELQUES AUTRES CAS
Amv. !«'• — SI elto loaflro •zeeptlom à r«f ard da prêt dm eo aiaerM
•S. Plusieurs auteurs ont prétendu que la défense de stipuler et d'exiger désintérêts dans le contrat de prêt d'argent, devait souiïrir exception à l'égard des prêts d'argent qui étaient faits à des commerçants qui empruntaient pour employer dans leur commerce la somme qui leur était prêtée, et l'y faire fructifier.
C'était l'opinion de Calvin dans ses Institutiom : il prétend que la défense de prêter à intérêt, qui se trouve dans les livres saints, ne concerne que les prêts faits aux pauvres.
En conséquence, les lois civiles des états protestants permettent le prêt à intérêt, pourvu queTintérêt n'excède pas le taux réglé par la loi*
Quelques docteurs catholiques ont aussi entrepris de justifier le prêt 2i intérêt fait a des commerçants. Il parut en 1684 une apologie de ces contrats, sous le titre de Traité de la Pratique des billets et du prêt d^argent entre les tié^ gociantSy par un docteur en théologie. Cet ouvrage, imprimé à Mons, fit beaucoup de bruit, et donna lieu à plusieurs ouvrages qui furent faits pour le réfuter. En 1738, parut un nouveau Traité des Prêts de commerce, par un docteur de la faculté de théologie de Paris, imprimé à Lille, par lequel on s'efforce de faire l'apologie de ces contrats.
Nous rapporterons très sommairement dans un premier paragraphe, les principaux moyens allégués pour légitimer l'usure du prêt de commerce; et oans un second, les réponses qu'on y a faites.
S I». Moyens allégués pour la légitimité des prêts à intérêts, appelés prêts de
commerce.
••• Le fondement des moyens allégués en faveur des prêts de conunerce, consiste dans une distinction que fait l'auteur de la Pratique des billets.
Il dit que l'aident que l'on prête est susceptible de deux différentes espèces d'usage : il y a un usage de l'argent qui est un usage de consomption, il y en a un autre qui est un usage d'emploi et d'accroissement.
Lorsque l'argent est prêté pour l'usage de la première espèce, c'est-à-dire» lorsqu'il est prêté à quelqu'un qui l'emprunte pour le dépenser et se procurer les choses dont il a besoin pour les nécesâtés de la vie, ces auteurs conviennent qu'il n'est pas permis au prêteur de stipuler ou d'exiger aucuns intérêts outre le sort principal, parce qu'en ce cas, la somme d'argent uni est prêtée étant consommée et détruite par l'emprunteur, par cette espèce d'usage qu'il en fait, on ne peut pas concevoir un usage de cette somme que le prêteur lui ait donné outre cette somme. Le prêteur, en la prêtant pour cet usage, n'a donc rien donné à l'emprunteur outre cette somme; il ne peut donc rien exiger déplus, l'équité qui doit régner dans les contrats ne permettant pas que l'un des contractants exige de l'autre plus qu'il ne lui a aonné.
Les prêts qui sont faits aux pauvres, ne sont faits que pour cette première espèce d'usage. On peut faire même à des ridies de semblables prêts d'argent, lorsqu'ils ne l'empruntent que pour le dépenser.
90. L'usage d'emploi et d'accroissement, qui est la seconde espèce d'usage dont, suivant ces auteurs, l'argent est susceptible , est l'usage qu'en fait un marchand en l'employant dans son commerce, et l'y faisant fructifier, putà, en achetant avec cet argent des marchandises sur lesquelles il y aura beaucoup à gagner.
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Tel est aussi l'usage que fait de son arceot celui qui l'emploie à acheter une terre, un office, ou d'autres choses qui lui produisent un revenu.
Lorsqu'on dit que l'argent est susceptible de cet usage d'accroissement on ne considère pas l'argent physiquement. Des louis d'or, des écus ne peuvent d'eux-mêmes rien produire, mais l'argent considéré moralement et pSiV rapport à l'emploi qu'en sait faire la personne entre les mains de qui il est est frugifère, et susceptible d'un usage d'accroissement; puisqu'un commerçant par l'emploi utile qu'il sait faire de l'argent, lui fait produire dix, vingt ou trente pour cent de profit, et quelquefois plus.
Les prêts de commerce qui se font à des commerçants, disent ces auteurs
tant nri^siimés faits miiir r^ttA sp/^nnilA AJsnÀ^A H'ncafTA «An ^»Am.vi^»A. a^^I
quelque chose de distingué de la somme prêtée, un usage appréciable puis-
emprunteur.
f 1 . Ces auteurs ajoutent que, de même que je puis avec justice retirer un
Î)rofit de mon champ qui serait stérile entre mes mains, pour l'usage qu'en ait mon fermier de qui je reçois la ferme, qui est le prix de l'usage que le lut en ai accordé 5 de méme^ je puis avec justice retirer un profit de mon argent pour l'usage que ce commerçant à qui je Pai préié, en fait, en le faisant fructifier, et exiger qu'il m'en paie un intérêt; qui est le prix de cet usage que je lui en ai accordé. « ^ *
99. Ces auteurs ajoutent encore que ces prêts d'argents faits h des commerçants, ne sont pas proprement des prêts muîuum; que le prêteur retient la propriété de la somme prêtée, non pas à la vérité ipsorum eorporum seu nummorum, mais de celte somme considérée seulement comme valeur; qu'il en accorde seulement l'usage à l'empruntenr^ lequel, après qu'il s'en sera servi, doit rendre cette somme au prêteur qui est censé en être le propriétaire, avec l'intérêt pour le prix de l'usage qu'il en a accordé. En considérant de cette manière le contrat, c'est, disent ces auteurs, plutôt locatio, un bail à intérêt, que ce n'est mutuum. L'argent, à la vérité, et les autres choses de même nature, ne sont pas susceptibles de louage, lorsqu'on ne considère dans ces choses que leur usage de consomption ; mais elles en sont susceptibles par rapport è leur usage d'emploi et d^ accroissement^ de même que toutes les autres choses, puisque par cet usage on les fait fructifier, et on en relire un profit, de même que de toutes les autres choses»
98. A l'égard des textes de l'Ecriture Sainte, des conciles et des pères qui
défendent de rien exiger de plus que la somme prêtée, ces auteurs disent que
tous ces textes ne doivent s'entendre ^ue des prêts qui sont faits pour un usage
de pure consomption, et qu'on ne doit pas les étendre aux prêts de commerce
. qui sont faits pour un usage d'emploi et d'accroissement.
La défense de prêter à usure, qui est rapportée au livre de l'Exode, ch. 22,
V. 25, et placée au nombre des préceptes que Moïse propose de la part de Dieu
, lux israéhtes, n'est, disent ces auteurs, que dans le cas des prêts qui sont faits
t aux pauvres : Si pecuniam mutuam deaeris populo meo paupbri qui habitat
^ teeum, non urgehis eum gtioH exactor, nec usuris opprimes*
^ Il en est de même de celui qui est rapporté au Levitique, 25, v. 25 et 26 :
À Si attenuatus fuerit frater tuus et infirmus manu.... ne aecipias usuras ab
A eoy née ampliùs quàm dedisti... Pecuniam tuam non dabis ad usuram^ et fru-
gum superabundantiam non eœiges.
N'étant parié dans ces deux textes que du prêt qui est fait aux pauvres, il s'ensuit, suivant ces auteurs, que ce n'est que dans le prêt qui est fait aux pauvres, que Dieu défead de recevoir rien au delà du principal, parce que le prêt
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^t lecrr est M, est fait pour un usage de consoroptros ; mais (|ue cette défense ne doit pas s'étendre aux prêts qui sont faits aux riches pour on usage d'empiolet d^accroissement.
94. Les apologistes du prêt de commerce répondent de même au passage du Deutéronome» ch. 23^ v. 19 et 20, où il est dit : Non fœnerabis fratri tuo... absque usurà, iâ qua indigei commodabis^ La défense, disent-Ils, de prêter à usure, est j,ointe dans cet endroit du Deutéronome au précepte de prêter à ses frères ce dont ils ont besoin, id quo indigei commodabis. Or, ce précepte ne peut concerner qjoie le& indigens et les pauvres : donc, il ne s'agit dans cet endroit du Deutéronome, que des prêts faits aux pauvres : donc, la défense qui y est faite de prêter à usure,, ne concerne que les prêts faits aux pauvres.
D^aiHeurSy les préceptes rapportés dans le Deutéronome, qui furent proposés aux israélites, lorsqu'ils étaient sur le point d'entrer dans la terre promise, n'étant que la récapitulation et la confirmation de ceux qui avaient été d^ donnés à leurs pères à Sina!, et qui sont rapportés dans FExode et le Lévîtique; et ceux-ci n'ayant défendu nisure que dans les prêts qui sont faits aux pauvres, il s'ensuit, disent ces auteurs, que la défense de Tusure qui se trouve dans Te Deutéronome, ne concerne pareillement que les prêts qui se font aux pauvres*
95. La défense qui est faîte par la loi de Dieu de rien exiger au delà dé la somme prêtée, ne concernant, selon ces auteurs, que les prêts qui sont faits aux pauvres» et par conséquent ceux qui sont faits pour un usage de pure consomption, ils en ont tiré cette conséquence, que ce qui est dit dans les psaumes et dans Ezéchiel, a que l'homme juste est celui qui ne prête point son argent à intérêt », doit s'entendre en ce sens, qu'il ne prête point son argent à intérêt aux pauvres, et pour un usage de pure consomption ; cair Iâ Loi n'ayant, selon ces auteurs, défendu d'exiger des intérêts que dans ce cas, îï suint, pour être à cet égard homme juste et observateur de la Loi, de ne pas prêter à intérêt aux pauvres. DavM el tes prophètes n'ont rien recommandé de phis que Tobservation de la Loi de Moïse, comnie Ta remarqué Bossuet.
90. Ces auteurs répondent pareillement au passage de samt Luc, que le précepte que Jésus-Christ y fait de prêter par un pur motif de charité sans aucune vue Intéressée, telle que celle de recevoir la pareille dans l'occasion, ne concerne que tes prêts que les riches doivent faire aux pauvres, et que cela nia aucune appfîcatîon aux prêts de commerce*
99. Ils répondent de même aux conciles et aux écrits des pères, en disant que les conciles et les pères, en condamnant l'usure, n'ont entendu condamner que l'intérêt du prétd^argent fait aux pauvres pour un usage de pure consomption, et non l'intérêt du prêt de commerce^ fait pour un usage d'emplo! et d'accroissement.
Ils tirent un argument négatif du concile de Trente ; ils disent que Calvin ayant enseigné dans ses Institutions^ que le prêt h intérêt n'était injuste que lorsqu'il étarît fait aux pauvres, si le concîtet eût regardé celte doctrine comme une erreur, fl n'amrait pas manqué de la condamner comme il a condamné toutes les erretrrs de CalFrin j donc le concile n'ayant pas condamné cette doetrine de Calvhr, on en ddl condure qu'il ne l'a pas regardée comme une erreur,
% IL Réponses aux moyens en faveur des ^réts à intérêts.
99. La drsiifietion entre les prêts d'arcent faits pour un usage de pure consomption, et ceux faits pour un usage cTeffiçlot et d'acrrorssen^t, fait to«t le femdementdece qu'on allègue pour la léjgflimtté de llntérét dans les jn-êts qu*OB appelle prêts de eommerc^/ cette distinction est impossîMe dans la pratique, et elle n^ d'ailleurs par elle-même aucune soIidîlé<
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i* EMe est impossible dan&la pratique; car^ suivaiol les aiiteiic& da celte disttnetiôni, le |Mrêt à inlétét n'étant lidte que l(Mrsqu'il est faîL pour un usage d^tmiploi et d'aeerwîsseneftf ; peur que }e puisse licitement prêter à intérêt . non. arfçeat, il ùœdnît que>e susse que je prête ommi ang^ent pour cet usagç. Or c'est ce que ne savent jamais ceux qui prêtent leur argent k intérêt > car ceux qui femprentenl ne disenl pas Viisage qu'ils en VMilent faire.
Dira-4-Qn qu'il suffit que ft aacbe nie rettpraiiSeur est «o commerçant ridie, pour qae j« doive présumer qu'u eiupt uutc^ mon argent pour le faire fructifier dans son commerGe^eft par conséquent pour ua usage d'^nplai ei d'accroissement?
C'est ce qu'on ne peut pas dire; car lorsque les eommerçants, même ceux qui sont riehes, empruntent de tlargent à tniérét» ee n'est pas toujours pour le faire fructifier dans leur commerce qu'ils font ces emprunts, putà, pour acheter une partie de marcbnodises sur laquelle il& aperçoivent un profit considérable à faire ; c'est le plus souvent pour acquitter des lettres de clîange dont ils sont débiteurs. Or c'est un usage de pure consomption, le commerçant qui emploie U somnoke qu'il a empruntée à payer la lettre de changée dont il est débiteur, n'acquiert^ par cet usage qu'il en fait, que la libération d'autant, et rien de plus. Lo prêt fait k ce commerçant pour cet usage, est donc un prêt pour lequel, même sel^n les principes des a|[)oLogiste& de l'usure, il n'est pas permis de retires des intérêts ; donc je ne puis pas licitement prêter mon argent à intérêt, même à un commerçant riche, parce que, ignorant l'usage qu'il compte eu iaire, je ne puis pas savoir si le prêt que je fais sera em^jloyé à un usage d'aecroUseiÊMni^ pour lequel il me soit permis d'exiger des intérêts. Donc la disiinction entre les prêts faits pour un usage de pur^ consomption^ et ceux faits pour un usage d'emploi et d'accroissement^ est une distinction impossible dans la pratique Q).
99, Je dis en second lieu qu'elle n'a aucune solidité, et que le profit que peut faire le commerçant sur l'argent que je lui ai prêté» n'est pas une raison pour que je puisse exiger de lui des intérêts.
La raison est, que l'équité ne permettant pas que dans les contrats l'une dcs^ parties exige oe l'autre plus que le juste équivalent de ce qu^elle lui a donné, il suffît que, par le prêt que je fais d'une somme d'argent à ce cornnieiçant,. je ne lui donne que la somme prêtée, et rien de plus,, conune nous Savons établi suprà^ n**» 55 et 56, pour que je ne puisse licitement rien exiger de plus que cette somme, quelque profil qu'il puisse tirer de Fusage qu'il en fera; de même que, dans les contrats de vente et de louage, je ne nuis pas licitement vous vendre une chose au delà de son juste prix, nî vous la louer au delà du juste prixC) de son loyer, quelque profit que vous deviez faire sur cette chose ou sur l'usage de cette chose.
Le droit qu'on a de se servir d'une somme d'argent n'étant pas quelque chose qu'on ait outre celte somme (^, et étant renfermé dans le mroît de propriété de cette somme,, comme nous l'avons observé dicta locoi ce serait vouloir me foire payer deux fois le prix d'une chose, si„ après m'êire fait payer de la somme prêtée à ce commerçant par le paiement qu'il me fait d'aune pareille somme, je voulais encore, par des intérêts que j'exigerais de lui, me foire payer de nisage qu'il en a eu.
' (■) L'adage vulgaire : qvfi pme ses âehes s*enri€hi$^ a plus de sens que la réponse de Pothier.
(*) Mais que veut dire Pothier par lusn PRIX? La vateur vénale ou lo* cative des choses augmente ou diminue précisément en raison , soit du
nmttbre des personnes qui ont besoni des choses, soH en raison de l'urgence de ces mêmes bcsocns»
(*) Mais il n'est pas indifférent d'a^^ voir cette quantité h telle époque ou \ f eUe autre époque ; l'uUité pins grande est siMPtout dans l'opportunilé.
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90. Quelaoe profit qu'il ait pu faire par l'usage qu'il a fait de la somme prêtée, c'est un proDt qu'il a fait sur ce qui lui appartenait, dont il ne doit rien à personne, puisque le droit de faire tel usaee que bon lui semblerait de la somme prêtée, était essentiellement renfer^^^^ dans la propriété de cette somme qu'il avait acquise par le prêt que je lui avais fait*
Ce commerçant avant par le prêt acquis la propriété des deniers ^ue je lui ai prêtés, si, depuis le prêt, ils étaient péris par une force majeure, lui seul en aurait souffert la pertege n'en aurais rien supporté, et je n'aurais pas moins été en droit de lui demander la restitution d'une somme pareille à celte que je lui avais prêtée ; donc, puisque le risque des deniers prêtés regarde l'emprunteur seul, le profit qu'il peut faire par l'usage qu'il en fera, doit pareillement le regarder seul, suivant cette règle d'équité, Ubi periculum^ ibi et luerum.
SI. Les partisans des prêts à intérêt, pour en soutenir la légitimité, disent que ces prêts sont une espèce de contrat de louage ; que le prêteur relient la propriété de la somme qu'il a prêtée, non pas à la vérité des mêmes espèces in individuoy mais de la valeur qu'il a prêtée, dont ces espèces ne sont que le signe.
De là ils concluent c^u'outre la restitution de la somme prêtée, qui doit être rendue au prêteur, puisque cette somme lui appartient, le prêteur peut encore exiger les intérêts de celte somme ; parce que continuant toujours, depuis le prêt, d'être le propriétaire de la somme prêtée, l'usage d'emploi et d'accroissement dont elle est susceptible, est quelque chose qui lui appartient; et que cet usage étant d'ailleurs appréciable, il peut accorder cet usage à l'emprunteur pour un prix qui consiste dans les intérêts qu'il stipule.
Nous avons déj^, par avance, détruit ce raisonnement, suprày part. 1, chap. 1, art. 1, $ 3, et nous y avons établi qu'on ne pouvait, sans renverser toutes les notions et les idées des choses, supposer que celui qui prête une somme d'argent à quelqu'un pour la dépenser, demeure propriétaire de cette somme, et que la propriété n'en est pas transférée li rem[>runteur, qui ne
Ï»eut avoir le droit de la dépenser qu'autant que la propriété lui en a été transérée. Ce principe étant détruit, tout le raisonnement des partisans du prêt à intérêt tombe; car la propriété de la somme prêtée étant transférée à l'em-
Srunteur, c'est à lui qu'appartient l'usage de cet argent, qui est inséparable e la propriété ; le prêteur, à qui il n^appartient plus, ne neut donc licitement le faire payer à l'emprunteur par des intérêts qu'il exige de lui. "^
Sit. Les partisans des prêts de commerce ou prêts à intérêt, diront peut-être que notre argument contre la légitimité de ces intérêts, porte sur un faux principe. Notre principe est que le prêteur ne donne par ce prêt à l'emprunteur que la somme prêtée, et rien de plus. Or, diront-ils, ce principe est faux, car par le prêt, le prêteur se prive en faveur de l'emprunteur du profit qu'il eût pu faire sur la somme prêtée, par l'usage d'accroissement dont elle est suscep* tible, pendant le temps pour lequel il l'a prêtée. Il donne donc à l'emprunteur> outre la somme prêtée, ce profit dont il se prive en sa faveur, et par conséquent il peut pour cela en recevoir des intérêts.
A cela je réponds que si effectivement le prêteur, pour faire le prêt à son ami, s'était privé d'un profit certain et constant qu'il eût fait sur cet argent par l'emploi qu'il comptait en faire, s'il ne lui eût pas prêté; il pourrait en ce cas licitement exiger des intérêts qui l'en dédommageassent; ces intérêts sont les intérêts compensatoires, dont nous traiterons en la section quatrième, usurœ compensatoriœ ; ce ne sont pas les intérêts dont il est ici question. Ordinairement^ dans les prêts à intérêt, qu'on appelle prêts de cammeree, le prêteur ne se prive, pour faire le prêt d'aucun profit qu'il dût faire sur la somme prêtée ; il ne la prête que parce qu'il n'a pas d'autre usage à en faire ; s'il avait quelque usage à en faire qui dût lui être avantageux, il ne la prêterait
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pas. Il ne se prive donc d'ancon profit par le prêt ou*il en fait; il ne donne donc rien de plus k Temprunleur que la somme prêtée; et il ne peut par conséquent exiger rien de plus que la restitution de cette somme (*).
98. Contre ce que nous avons dit, « que la propriété de la somme prêté étant par le prêt transférée à l'emprunteur, l'usage de cette somme lui ap- ! partenait, et qu'en conséquence le prêteur ne pouvait pas licitement lui faire payer par des intérêts le prix de cet usage », on fait cet argument : \
hérita^
transfëré a l'acheteur la propriété de l'héritage,
intérêts du prix jusqu'au paiement, pour la jouissance qu'il a de l'héritage
avant d'en avoir payé le prix; donc pareillement, dans le prêt, quoique j'aie
par le prêt transféré k l'emprunteur la propriété de la somme que je lui ai
prêtée, je puis stipuler de lui des intérêts pour la jouissance de celte somme
que je pouvais ne lui pas prêter.
Je réponds qu'il n'y a aucune parité. Un héritage est une chose frugifère, dont la jouissance est quelque chose d'appréciable et de séparable de la pro« priété. Le vendeur s'étant, en faveur de l'acheteur, privé de cette Jouissance de l'héritage qu'il avait droit de retenir jusqu'au paiement du prix, en doit être récompensé ; il a donné à l'acheteur, outre l'héritaj^e, cette jouissance de Théritaffe qu'il pouvait retenir jusqu'au paiement; il doit recevoir le prix de l'un et ae l'autre. Mais, dans le prêt d'argent, la somme de deniers oui est prêtée est une chose qui n'est pas frugifère, dont l'usage naturel et ordinaire n'est qu'un usage de consomption inséparable de la propriété de la chose ; on ne peut donc pas dire du préteur d'une somme d'argent, comme nous le disons du Tendeur qui a vendu un héritage à crédit, que, outre la chose, il s'est privé de la jouissance de la chose ; que, outre la chose, il a donné la jouissance de la chose qu'il eût pu retenir en donnant la chose ; car la jouissance d'une somme d'argent, et rusage qu'on en fait, n'étant pas quelque chose qu'on ait outre la somme d'argent ; en prêtant la somme d'argent, il n'a donné à l'emprunteur que cette somme, et rien de plus, et par conséquent il ne peut rien exiger de plus (*).
Si la somme prêtée, entre les mains du commerçant à qui elle a été prêtée, est devenue susceptible d'un usage d'accroissement, ce n'est que ex acctdente; le commerçant ne tient cela que de sa propre industrie; il ne tient point cela du prêteur, qui ne lui a donné que la somme d'argent et rien de plus(»). .
On peut même dire que si ce commerçant, en se servant dans son commerce de la somme qui lui a été prêtée, a fait quelque profit, ce profit est le fruit de son industrie plutôt que de cette somme d'ai^ent ; cette somme n'a été qu'un instrument dont il s'est servi, et qui lui était à la vérité nécessaire, mais la cause productive du profit qu'il a fait, est son industrie (*)» Or, de même qu'un sculpteur qui a fait une statue qu'il a vendue un prix immense, ne doit néan-
(*) YoiUi une bien singulière réponse : pourquoi , en effet , supposer que celui qui prête son argent l'eût , sans cela, gardé oisif, sans aucun emploi utile, et n'en eût absolument retiré aucun profit ? C'est précisément le contraire qui doit être présumé, en sorte que dans un intérêt modéré , il y aura toujours l'idée d'une indemnité compensatoire ; Ttat^ra sera toujours
compemaioria , et Pothier l'admet alors comme licite.
(*) Si la sommed'argent n'est pas frugifère naturâsuà^eWe occasionne un émo« lumeut qui est l'équivalent des fruits.
(*) Le prêteur a au moins fourni les moyens de réaliser cette industrie.
(*) La cause productive de ce profit est tout à la fois la somme prêtée et l'industrie.
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moiofi au eoiteMer ftii Ma ^veadtt ées oiseaux d4Ma il s'est servi pour la faire, que le fdrix <Mrdinaire dos ciseaux, quoiqu'il n'eût imi laire la statue sajis des ciseaux ; de toémt^ quelque gaia que ce commerçant ait fait eu se servant dans son commerce de la somme qui lui a été prêtée, quoiqu'elle lui ait été nécessaire pour foire le proût qu'il a fait, 11 ne doit néanmoins rien de plus que cette somme qui lui a été prêtée, parce que le préteur ne lui adonné rien ae plus.
94. A l'égard des réponses que font les partisans des billets à intérêt aux autorités des saînies écritures et de la iradlUon, elles ne me paraissent pas soutenables. Ils disent que Dieu, par la loi de Moïse, n'a défendu l'usure que dans les prêts qui sont laits aux pauvres, et non dans ceux qui sont faits aux riches pour un usage d'emploi et d'accroissement. Mais cette distinction est uoe distinction inconnue dans toute l'antiquité, lis tirent argument de ce que dans l'Exode il est dit : Si peeuniam mutuam dederis populo meo Piu- PERI, etc., et dans le Lévliique : Si aUenuatus fuerit fraler iuus^ etc.
La réponse est, que ces termes d^eat éUQ entendus emmUaUvi» âee$m^ dàm id ^uèd muiifk ewnmwtiier éiccidit, parce que ce sont i^us commune* ment les pauvres «ul eo^runteut^ on ne doit pas les «s tendre reitricUvi, oes textes devant être iaterprétés par les autres textes de l'Ecriture oui vrosçrivent iadîstiiictement l'usve dans le prêt, sans distinguer s'il est lait a des pauvres ou à des riches.
A l'égard du texte du Deutéronome^ eu H est dit : Frabriiuo id^uo tmlffsl absque M$urà rsiitModa6tf , c'est mal \ prepos que les apotogtsies de Iteune prétendent lirer argumeat ^de ces ternes, iâ qmo iméifet, pour soiOenir qàlk sVst parié dans et texte que des piéts àks aux pauvres et aux inéîgeiits; car œs lerm«^ id qjw mii^ eammodabit, signiftent ^vous lui prélereE œ éaut îl a kesoin ; ce qk «mvient aussi bien aux prêts faits amx riches qi^'k ceux fûts aux pauvres; icar les riches, comme les pauvres, n'empruntent que ce dont ils ont faesoitt*
iiC céièlN^ •Grotius oî^ point «mim oes dIsûBCiions; il resarde tout intérêt de préteoDMne dëfeadn par la loi 4e Dieu, à maiBS4|u'ilae tut purement compensatoire d'un préjudice réel que le prêteur aurait souffert du prêt ; et il décîiie en eons6(|uenee que la loi 4e iJailanée, qm pennet le prêt h intérêt, ne peut rendre legMne Tinlérèt dans le for de la consdenee : Leges àmmanm, mt-t, MKe'coneedmU uUqwid iHf^dâri pro mm pemnim, mi apmd Holkakàou^ si quidim verê stamt ûUrà ovmpmMttonet» ^uê qm^ mèett, non pmgnani cum naturali aut divinojure: sin eum modum excedunty impunitatem <dar^ ]ROMimi,^idawiionpos»nnl; de J«r. M, et pac«,lil»«i;cap.il.
L'interprétation ^ue dtnraent les pafrtîsans des ^êts % lat<érêts anx textes des livres saints, doit éP autant moins être reçue, qu'il n''est pas permis d'interpréter les saintes Ecritures seton son sens particulier, et <^*eiles4eîvent être entendues dans le sens dans lequel ia tradition de fÉ^e les a lou}ours entendues. Or il ^parait parr les canons des conciles, et par tons les monuments de la tradition qui ont été ci-dessus rapportés entre bien d'autres, que la défense qui est faite de l'usure dans les livres saints^ a toujours été regardée comme une défense sénéraile, et isn ne voit aooun vestige 4e la disiâDotion qu'on veut faire aujourdiiui entité les pnêts qui sont ImIs aux Tickes, et leeux qui sont ^ faits aux pauvres^ ni entre œux qui sont ûflts pmv un usage de pure com* <amj»ten,et ceux qui sont û^iisi^MNir nn usage if empM M d'iMomêsememL U est vrai qne les pâr«s de r£gh8e,4ans leurs hométies, prêchent prinoipala- ^ ment contre ies usures qu^n exerce envers les pauvres, parce que ce soot tes " plus Nantes; mais Moua d'eux n'a restreint la éélease dn l'usure aux ppêis qni «ont fidts aux pauvres. Au contraire, saint Ambroise, lib. de Tobiâ,^ cap. li, n^ 41^^ xappone pour exemple ée» prôls nsurairesdâendus par Ja loi de Dieu, des prêts faits k des nuchands s PkHqme refmigiaiksfrmoepia Ls*
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fU, qumm dedemnt pecuniam Begoliatonbus, «o» m pétunia tmutm «âbifiml, «ed de 'mereiàui eormn emohmemum paneipiÊtmt s m»iitmt fMttf Lsx tfi- €at, ete.
L'jtrgimient né^lî^» tirë de ce qiÊt le eosciie de Trenie n*a pas OMidamné la doctrine^e Gahôn 6«r le |irét k intérêt, ne preare riea. Le eoseiie s'èsi acfacbé à examiner ia foi de FEglîse sur le dagne; il n'a «oodanBé que iesëif-<. Cérenies erreurs ifM s'étaient réfianéaes sur kt dt^pM. liais s'il n'a pas fdài de eanon contre les erreurs de CMi^ s«r la nMrale, et priadpaileBieBt coaêxe «a doctrine sur i'osnre, il ne s'ensuit pas «uUl i'ait apprmivée. Le ealédûsme de ce concile, p. 3 ad 1, DecaL prœcept., $ 20, condamne expresséoieiA tout iniérét qu'on exige di prél : îi dit q«e, qtâ fœmananimr, bis idem veuduni, aui vendum quùd «en €sl, suivant l'idée et tes expressions de saint Thomas.
9S. A r^ard des lois el nrdonnanees do voTaumequi défendent de prêter à intérêt, les pattisans de l'usure n'est pas enoore pu persuader aux jofses €[ue les prêts laifs aux eeramerçants en dussent être esicefUés. C'est pourquoi, élans les prêts à intérêts que fes usuriers font aux eomiuerçanls, ifs ne manquent pas, pour tromper {es jujges, de faire comprendre ^intérêt avec le sort principal, dans la somme que Temprunteur reeonnatt par son billet avoir reçue. Par exemple, lorsqu'un usurier compte k un oommerçant une somme de
4 AAA 1îvi*Ae nii'îl e'rkKIîrrA Aa i>on/1ra /1<kno cîv mnïc il IhÎ #nît ■mft<mr> i* ntfir» m«»
déférer an prêteur le serment, « s'il n'est pas vrai qu'il ne faii a compté réellement que la somme de 1000 livres » ; «I sur le relus ^«e le préteur ferait de rendre ce serment, l'emprunteur, en affirmant n'avoir reçu que cette somme, serait déchargé du surplus.
Les lois du ro^raume ne permettant pas d'exîuer des îméTêts dam aucun
Srêt, quelle que soit la quaHiede eeluî à qui le pr& est fnt, il n'en faut pas avantage, quand même ees imérêtsne «eranent pas condamnés comme ils le sont par la loi drvme, pow qu'on «e puisse en consoîevee prêter ^ intérêt, même aux commerçants j car les Mi civiles oMigent dans le lor de la conscience (*).
ART. II.— Si la défense dv i^rêt à Intérêt sovAre ezcei^tlQn m regard 4ea deniers paplilaires.
96. C'est une erreur qui a eu, pendant un très long temps, cours dans plu- ^urs lieux, et surtout dans des villes de conmeree, que la d^ense du prêt à intérêt devait souffrir exoeption à l'égard des deniers des mineurs. Cette erremr était fondée sur l'inconvénient qu'il j avait, surtout k l'égard des enfants des commerçants, à faire de leur argent un autre emploi ; car \es tuteurs, en faisant emploi des deniers de leurs mineurs en acquisition d'héritages ou de rentes , mettent leursmineurs, lorsqu'ils sont parvenus à fâge de majorité , dans l'impuissance de suivre l'état de leurs pères, et d'entreprendre un commerce, faute d'avoir en argent comptant les fonds nécessaires : ils sont oblijgés de revendre les héritages et renies que leurs tuteurs leur ont achetés ; maisçouvent on est 1res longtemjis sans ponvoir trouver è les revendre, et on ne les revend qu^vec beaucoup de perte.
Pour remédier a oet inconvénient, on avait cru que les deniers des mineurs
(^) Oui, on ne peut trop le répé « Les lois civiles obligent dai •for de la eonsdemee. »
C'est pour œla 91'il ne faudrait pas
»éter :
\ns le
si souvent opposer ce même for de la conscience aux lois civiles si on T«it les rendre respectaUes.
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pouTsdent être exceptés de la loi qai défend le prêt à intérêt, et en conséquence
juge adjugeait cette somme à la personne qui offrait la meilleure conditioa pour le mineur : laquelle personne s'obligeait par Tadjudication qui lui en était faite, à rendre la somme au mineur lors de sa majorité, et k en payer l'intérêt par chacun an jusqu'au paiement; et on l'obligeait k donner bonne et suffisante caution, •.
Quoique cet abus eût été réprimé par un arrêt de la Cour du 13 juin 1539, ^ que rapporte l'auteur de la Bibliothêaue du droit Français^ sur le mot usure; (par cet arrêt le lieutenant général d'Orléans , qui avait adjugé à intérêt une somme de deniers d'un mineur, k la charee de la lui rembourser à sa majorité» fut décrété d'ajournement personnel) : néanmoins malgré cet arrêt, l'abus des baux à Intérêt des deniers des mineurs, k la charge de rendre la somme k la majorité du mineur, s'était de nouveau introduit à Orléans, et il n'a cessé que depuis un arrêt du 7 septembre 1726, qui a fait défenses au prévôt d'Orléans de faire de pareilles adjudications. Voy. notre Traité au Contrat de Consti^ tution de Rentes, n« 44»
C'est avec grande raison que le parlement a proscrit cet abus. Les inconvénients que nous avons ci-dessus exposés , ne pouvaient pas être une raison suffisante pour dispenser les tuteurs des mineurs de l'observation des lois divines et humaines, qui défendent le prêt k intérêt. Ces lois étant des lois générales, obligent toutes les personnes, les mineurs aussi bien que les majeurs. Aucune puissance ne peut dispenser de ce que la loi divine défend, quelque favorable que pût paraître la cause pour laauelle la dispense serait demandée. C'est pourquoi le pape Alexandre III, cap. 4, Extrav. lie Usuris, dit fort bien : Quum usurarum erimen utriusque Testamenti pagina detestetur, super hoc dispensalionem aliquatn fieri posse non tidemus ; quia quum scriplura sacra prohibeat pro alterius vità mentiri , multô magis prohibendus est quis , ne etiam pro redimendd vitd captivi <^), usurarum crimine involvatur. A plus forte raison , la conservation des deniers des mineurs orolielins ne doit pas être une raison suffisante pour les dispenser de la loi qui défend l'usure.
SECT. IIL— Que comprend la défense de l'usure. '
Nous verrons t — ' rons différents (
des lois qui ont
contre les usuriers.
ART. Z*». ~ Go qa'U faut jppor 4«*il 7 ait i
99. L'usure, suivant la définition que nous en avons donnée suprà, n« 53, est le profit une le prêteur exige de l'emprunteur au delà du sort principal pour le prêt qu'il lui a fait ; Lucrum suprà sortem exactum , tantûm propter offi^ ctum mutuationis, ou lucrum ex mutuo exactum. Il suit de Ik que, pour qu'il y ait usure, il faut trois choses : 1<> Il faut qu'il soit intervenu un contrat de prêt;— 2« Il faut que le préteur retire un profit du prêt ;— 3« Il faut qu'il ait été exigé de l'emprunteur.
0) Ehquoil il vaudra mieuxlaîsserl le soutien de sa famille! Quelle morale 1 périr dans la capiîviié ce père qui est I combien elle est utile k la société I
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S P'. Il faut qti^U soit intervenu un contrat de prit,
99. Ce n'est proprement que dans le contrat de prêt que se commet l'usure proprement dite; les autres contrats sont bien susceptibles de différentes Injustices,* et en général, dans tous les contrats, îl y a injustice lorsque Tune des parties exige de l'autre quelque chose de plus que le juste équivalent de ce que par le contrat elle lui a donné, ou s'est obligée de lui donner {suprà, n? 55) ; et ces espèces d'injustices qui se commettent dans les autres contrats , sont aussi quelquefois dans un sens impropre , lato et improprio sensu > appelées usures. Mais l'usure proprement dite , qui est celle dont nous traitons , ne se commet que dans le contrat de prêt; c'est ce qui résulte de la définition que nous en avons donnée ; Lucrum ex mutuo exaetum.
Il n'est pas néanmoins nécessaire que ce soit un contrat de prêt formel et explicite; il suffit que l'intention secrète des parties ait été de faire un contrat de prêt usuraire, quoiqu'elles raient.déguisé sous la fausse apparence d'autres contrats. Ces contrats, en ce cas , qui ne sont intervenus que pour couvrir et déguiser le contrat de prêt que les parties avaient intention de faire , sont ré« pûtes n'être dans la vérité qu'un contrat de prêt ; et le lucre que l'une des parties en retire, est une véritable usure.
On peut donner pour exemple le contrat Mohatra^ dont nous avons parlé dans notre Traité du Contrat de Vente , n<* 38, par lequel, « pour déguiser le prêt usuraire d'une somme d'argent que j'ai intention de vous faire, je vous vends une certaine chose, pour une certaine somme que vous vous obligez de me payer au bout d'un certain terme, puià, pour une somme de 600 livres, payables dans six mois ; ensuite je vous rachète cette chose ou par moi-même^ ou par une personne interposée , pour une somme moindre , putà^ pour une somme de 540 livres que je vous paie comptant ».
Ces contrats ne passent que pour un contrat de prêt d'une somme de 540liv,j et le lucre que je fais d'une somme de 60 livres, est une vraie usure.
Nous avons rapporté dans notre Traité du Contrai de Société, n<» 22, un autre exemple de contrats simulés, pour couvrir et déguiser un prêt usuraire t c'est le cas vulgairement appelé par les casuistes le cas des trois contrats.
99. De là la division des usures, en usures formelles et usures palliées.
On appelle usures formelles , le profit que le préleur exige au delà du sort principal, par un contrat de prêt formel et explicite : comme lorsque je vous prêle vingt écus, à la charge que vous me rendrez vingt-un écus au bout d'un certain temps ; ou douze mines de blé , à la charge que vous m'en rendrez treize ; l'écu, ou la mine de blé que j'exige de plus que ce que je vous ai prêté, est une usure formelle.
On appelle usure palliée, le profit qui est fait par ces contrats simulés qui servent à déguiser un contrat de prêt usuraire.
Par exemple, dans l'espèce du contrat iKfoAaera, rapportée ci-nlessus, le profit que je fais d'une somme de 60 livres, en vous vendant à terme pour 600 livres, ce que je rachète de vous au comptant pour 540 livres, est une usure palliée.
Ces usures palliées ne sont pas moins défendues , ni moins criminelles que les usures formelles : elles le sont même davantage, puisque l'usurier ajoute au péché de l'usure, celui du mensonge et de l'hypocrisie.
90. Ce qu'un créancier exige de son débiteur, pour une prorogation du terme qu'il lui accorde pour le paiement d'une somme d'argent, doit aussi passer pour une usure proprement dite ; car cette convention renferme, per fietionem brevis manûsy une espèce de prêt implicite : le créancier est censé per fiedonem brevis manûs, recevoir de son débiteur la somme qui lui est due, et la lui remettre incontinent, pour que le débiteur ne la rende qu'après l'expiration de la prorogation du terme avec l'intérêt convenu.
Cette prorogation de terme étant quelque chose d'équivalent à un prêt» TOM. Y, 6
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rintérêt ou tout autre profit, quel qu'il soit , que le créancier retire de cette prorogation , est en quelque façon lucrum ex mutno exaetwm , et par conséquent une usure proprement dite. Il en serait autrement néanmoins , si ce que le créancier a exigé \)onv la prorogaiion du terme n'était pas un profit , mais un dédommagement du préjudice qu'aurait causé au créâDcler la pror«H gation du terme 0;.
Si. Vice fiersà , lorsque le délateur d'une somme d'argent, qui en fait le paiement à son crâmcier avant le terme auquel elle était payable , retient quelque chose sur cette somme pour l'intérêt du temps à courir depuis le jour du paiement qu'il en fait, jusqu'au jour auquel elle était payable; quoiqu'il ne sottttre rien de celte avance qu'il fait à son créancier, cet intérêt que ce débiteur retient pour la récompense de l'anticipation du paiement , qu'on appelle eHompUy est une véritable usure, semblable à celle qu'un prêteur exige pour la récompense du prét^ cette anticipation de paiement étant en cela semblable au prêt.
Nous traiterons ex profeeso de cette matière de l'escompte, dans la dernière section de cette partie.
99. On avait autrefois douté si le contrat de constitution de rente était ua contrat usuraire. Les décisions des papes se sont accordées avec les lois des princes , pour déclarer que ce contrat est licite , et n'est aucunement infecté d'usure, {vourvu néanmoins qu'on y observe les règles que prescrivent les lois pour la légitimité de ce contrat (*) : sur quoi voyez ce que nous avons dit ea notre Traité du Contrat de ConstittUion, ch. 2*
Lorsque quelqu'une de ces règles a été ouvertement violée-, le contrat de constitution de rente passe pour un prêt à intérêt, et il est nul ; et non-seulement les arrérages ne peuvent être exigés, mais le constituant qui les a payés peut les diminuer sur la somme qu'il a reçue pour le prix de la constitution, et même les répéter jusqu'à concurrence de ce qu'ils excéderaient cette somme, comme nous l'avons expliqué dans le Traité ci-dessus mentionné.
Gela surtout doit avoir lieu lorsque par le contrat de constitution il n*y a pas une parfaite aliénation de la somme qui a été payée pour le prix de la rente, qu'on a coutume d'appeler le principal de la rente ; c'est-à-dire , lorsque le créancier à qui la rente a été constituée , a retenu le droit d'exiger un jour cette somme principale du débiteur de la rente ; car, en ce cas, le contrat de constitution ne peut passer que pour un véritable prêt usuraire de cette somme.
03. Cette aliénation du principal de la rente, requise pour la légitimité du contrat de constitution , ne doit se considérer que de la part du créancier à qui la rente a été constituée. Il suffit pour que le contrat soit légitime, qu'il ne puisse, ni par lui-même, ni par aucune personne par lui interposée, exiger le rachat de la rente : car, quoique le débiteur puisse être obligé un jour a ce rachat par un tiers ; quoique le créancier à qui la rente a été constituée , a*it eu, dès le temps du contrat, connaissance que le constituant, débiteur de la rente , pourrait un jour être contraint par ce tiers au rachat de la rente , et qu'il ait eu en. conséquence une certitude morale que la rente qu'on lui constituait lui serait remboursée, le contrat de constitution n*en est pas moins légitime , pourvu que ce ne soit pas le créancier de la rente qui ait le droit d'exiger ce rachat.
C'est ce qui paraît évidemment par l'exemple d'un contrat de constitution, -- Il , ., .
(*) Pourquoi ne pas supposer qu'il | (•) Et c'est en admettant une fiction en est toujours ainsi, et que l'iRtérét [qui était un mensonge qu'on était arriest com|)ensatoire. [ vé à permettre la constitution de rente.
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daûs lequel intervient un tiers qm se rend pour le constituabt j caution de la prestation de la rente , et qui stipule que le constituant le fera au bout d'un certain temps, décharger de son cautionnement. Quoique dans cette espèce le créancier soit assuré de recevoir le remboursement de sa rente, auquel la caution ne manquera pas d'obliger le débiteur de la rente, pour être déchargée de son cautionnement j néanmoins comme cen*esl pas le créancier qui a le droit de Teïiger , personne ne doute de la légitimité du contrat de constitution : Yoy. notre Traité de$ObUg0,tio1/^,ti''^^!^.
On peut encore apporter plusieurs antres exemples, auxquels notre principe reçoit application ; pulà, lorsqu'un titulaire de bénéfice obtient iroe ordonnance du juge , qui lui permet de prendre une certaine somme d'argent à constilulion de rente , pour faire des réparations considérables aux biens de son bénéfice, auxquelles quelque accident de force majeure a donné lieu.
Quoique l'ordonnance porte que le titulaire du bénéfice sera tenu de rembourser au bout d'un certain temps, sur les épargnes qu'il doit faire du tiers des revenus du bénéfice qui est destiné à La charge des réparations, la somme qu'il prendra à constitution ; et qu'en conséquence celui qui donnera à ce titulaire à constitution de rente la somme que ce bénéficier a été autorisé de prendre, soit assuré de recevoir dans un certain temps le rachat de sa rente,néanmoins personne ne doute que, dans cette espèce, le contrat de conslitution que ce titulaire a passé à celui qui a fourni la somme pour cet emploi, ne soit très légitime. Car si ce bénéficier peut être contraint au bout d'un certain
tion de la somme qu'il a payée pour le prix de la rente.
Il en est de même du cas auquel un tuteur, pour une cause urgente, a été autorisé par une ordonnance du juge, à prendre à constitution en son nom de tuteur, pour son mineur, une certaine somme d^argent. Quoique par une clause de cette ordonnance il soit dit qu'il sera tenu d'en faire le remboursement an bout d'un certain temps, sur les revenus du mineur qu'il aura touchés, le contrat de constitution qu'il passera en exécution de celte ordonnance, an profit de celui qui lui fournira la somme, n'en sera pas moins légitime. Il suffit pour cela que ce ne soit pas le créancier à qui la rente a été constituée, qui ait le droit d'exiger le remboursement.
94. Notre principe ainsi développé, sert à décider une question sur une espèce qui m'a été proposée, et dans laquelle des casuistes avaient cru trouver de l'usure. Il s'agissait de billets d'emprunt sur la compagnie des Indes.
Cette compagnie, suivant ce qui m*a été exposé, a été autorisée par un édit (que je n'ai pas vu, et dont je ne sais pas la date) h faire un emprunt de 10 millions, à la charge d'en rembourser une certaine partie tous les ans , sur les profits que ferait la compagnie , jusqu'au remboursement de la somme entière, qui devait s'achever au bout d'un certain temps.
Cet emprunt était partagé en billets, qui étaient chacun de 1,000 livres ou de 500 livres , par lesquels la compagnie promettait un intérêt de cinq pour cent par an de la somme de 1,000 livres (ou de 500 livres) qu'elle reconnaissait avoir reçue , jusqu'au rachat qu'elle ferait de cette somme. Ces billets étaient numérotés ; et, pour satisfaire à la clause de l'édit qui en ordonnait le remboursement, on tirait tous les ans au sort les numéros des billets qui devaient être remboursés.
Ces billets ont paru usuraires à quelques casuistes. parce que le créancier du billet étant assuré par l'édit , qu'il serait rembourse de la somme qu'il payait pour le prix du billet, ces billets paraissaient renfermer un prêt à intérêt, plutôt qu'une constitution de rente , n'y ayant pas, selon eux , d'aliénation du
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priDcipal. Je pense gu^on doit décider au contraire que ces billets renferment tin contrat de constitution de rente très légitime.
La raison est , que ce n'est pas envers tes créanciers de ces billets que la compagnie 'S'oblige au rachat : elle ne contracte cette obligation qu'envers le roi » qui met cette condition à la permission qu'il lui accorde de faire l'emprunt : il n'y a que le roi qui puisse contraindre la compagnie à ce rachat, de même qu'il peut en proroger le terme, ou même l'en dispenser tout à fait (^). Ce ne sont donc pas les créanciers des billets qui ont le droit d'exiger le rachat; ce qui sullGt, selon les principes que nous avons exposés, pour que ces billets contiennent une aliénation du principal , et qu'ils soient de légitimes contrats de constitution de rente.
f II. Il faut pour qu^il y ait usure, que ce que le préteur exige au delà de la somme prêtée , soU un lucre et un profit qu'il retire du prêt , lucrum ex mutuo exactum»
De ce principe on tire deux corollaires
Le premier corollaire est , que, si ce que le préteur a exigé au delà de la somme prêtée, n'était qu'un dédommagement du préjudice quMl aurait souflert du prêt, ce ne serait pas une usure, mais un intérêt compensatoire, dont nous traiterons dans la section suivante.
De là naît la décision de la question , si c'est un contrat usuraire, que celui par lequel je vous prête un tonneau de vin^ dans un temps où les vins sont a très vil prix, à la charge que vous m'en rendrez un dans un certain temps, auquel il est moralement certain que le prix des vins sera beaucoup plus cher?
La raison de douter est, qu'en exigeant de vous un tonneau de vin d'un prix plus cher que n'était celui que je vous ai prêté, j'exige de vous plus que ce que je vous ai prêté.
; La raison de décider qu'il n'y a pas d'usure, est que je ne retire aucun profit du prêt que je vous ai fait par la plus-value de votre tonneau de vin ; car, si je ne vous eusse pas prêté le mien , et que je l'eusse gardé , j'aurais profité sur le tonneau de vin que je vous ai prêté, de Taugmentallon du prix des vins; ce que celui ()ue vous me rendez vaut aujourd'hui de plus que ne valait, lors du prêt, celui que je vous ai prêté, ne fait que m'indemniser du profit que j'y aurais fait , si je ne vous l'eusse pas prêté : je ne retire donc aucun profit du prêt que je vous ai fait : le contrat ne renferme donc aucune usure.
96. Le second corollaire qui naît du principe « que l'usure doit être un lucre que le prêteur retire du prêt » , est quil n'y a que le profit dont le prêt est la cause principale, qui soit une usure ; celui dont le prêt n'a été que la condition, et qui a une autre cause principale, n'est pas une usure»
Far exemple, si quelqu'un m'a légué un certain héritage à condition que je prêterais à ses héritiers après sa mort une certaine somme pour acquitter les dettes de sa succession, le legs que je recueillerai après avoir satisfait à lacondiiion, et fait le prêt ordonné par le testament, est un lucre qui n'est pas une usure ; car le prêt que j'ai fait n'est que la condition qui y a donné lieu , la cause principale est le testament : ce n'est pas lucrum ex mutuo, c'est lucrum ex leslamento,
9^. Pareillement, le profit dont le prêt n'a été que l'occasion , n'est pas un profit usuraire. Par exemple, quoique le prêt que j'ai fait à mon métayer pour
(*) Pothier nous paraît aller beaucoup trop loin : il oublie la maxime de dirait et de bonne morale : uniuscujusque contractas initium spectan-
dum et causam. Mais il est facile de voir que, dans tout ce traité, il fait constamment une concession aux idées reçues de son temps.
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le mettre plus en état de mieux culiiver ma terre, me procure un profit qui consiste en ce que ma terre en sera mieux cultivée , ce profit n'est pas une usure; le prêt n'en a été que l'occasion. Cette culiure n*est pas quelciue chose que j'exige de lui pour le prêt, ni comme la récompense du prêt ; il me doit cette culture par le contrat du bail à ferme que je lui ai fait de ma terre, et je lui en paie le prix par la jouissance de ma terre que je lui donne par ce bail.
Nous avons rapporté dans notre Traité des Obligations ^ n** 618, un autre exemple de profit dont le prêt n'a été que l'occasion; voyez-le.
S III. Pour qu'il y ait usurcy il faut que Vintérét ou autre profil que le préteur a retiré du prêt, ait été eocigé.
98. C'est ce qui résulte de la définition de l'usure, lucrum ex mutuo exac- TUH. C'est pourquoi si celui à qui j'ai prèle une somme d'argent, après me l'avoir rendue, veut de son bon gré me faire un présent, pour me témoigner sa reconnaissance; quoique je fisse mieux de le refuser, je puis néanmoins très licitement l'accepter : ce qui m'a été donné n'est pas une usure; car, ne l'ayant pas exigé, ce n'est pas luerum ex mutuo exaetum,
99. Pour que le présent que le préteur a reçu de l'emprunteur soit réputé lui avoir été fait librement, et ne soit pas en conséquence infecté du vice d'usure, il faut que l'emprunteur ne l'ait fait que dans le temps qu'il a rendu la fiomme prêtée, ou après : s'il l'avait fait auparavant, il serait présumé ne l'a*- Yoir fait que pour que le préteur ne le pressât pas pour le paiemeet, et par conséquent ne l'avoir pas fait avec liberté entière ; ce qui suffit pour que ce présent <iue le prêteur a reçu, soii regardé en quelque façon comme exigé, et par conséquent comme infecté du vice d'usure.
Cela doit néanmoins beaucoup dépendre des circonstances. Si celui h qui j'ai prêté une somme d'argent^ était dans l'usage, dès avant que je lui eusse lait aucun prêt, de me faire de petits présents à certains jours, pulà , le jour de ma fêle ou le jour des étrennes, et que, depuis le prêt que je lui ait fait^ quoi€[ue avant la restitution de la somme prêtée, il m'ait fait, aux jours accoutumés, un petit présent semblable à ceux qu'il était dans l'usage de me faire; je ne crois pas que, dans ces circonstances, le présent doive être présumé fait par l'emprunteur dans la vue de n'être pas pressé pour le paiement, ni par conséquent qu'il doive passer pour usuraire.
Cela dépend aussi beaucoup de la qualité des personnes, et de celle des choses données en présent. Par exemple, si un gentilhomme qui a emprunté une somme d'argent de son ami^ lui a fait présent de quelques pièces de gibier de sa chasse^ ou de quelques corbeilles de beaux fruits de son jardin, je ne crois pas qu'un tel présent, qu'il serait incivil de refuser, doive passer pour usuraire, quoiqu'il ait été fait avant la restitution de la somme prêtée.
100. Au contraire, quoique le présent n'ait été fait que lors ou depuis la restitution de la somme prêtée , il ne laisse pas quelquefois d'être usuraire. Cela est évident, lorsqu'il avait été promis : car, quoique la promesse que l'emprunteur m'a faite ne fût pas obligatoire, et que je n'eusse pu le contraindre a me donner ce que je lui fais promettre de me donner ; néanmoins, on ne peut pas dire qu'il m'a donné de son bon gré ce qu'il m'a donné, puisqu'il ne me l'a donné que pour tenir la promesse que je lui avais fait faire, k la-
3uelle il croyait ne pouvoir pas décemmeût manquer. J'ai véritablement exigé e lui ce qu'il m'a donné , par la promesse que lui ai fait faire de me le don» donnée^ c'est lucrum ex mutuo exactum , et par conséquent une véritable usure.
101. Si lors du prêt j'avais seulement ditk l'emprunteur, « que je le laissais le maître de la récompense qu'il me donnerait pour le service que je lui rendais », la récompense que je recevrais de lui, serait encore en ce cas une usure ; car je l'ai exigée de lui, en lui déclarant, lors du prêt que je lai ai fait, que j'en-
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tendais en recevoir une récompense : je n'ai laissé à sa discrétion que la me* sure de la récompense, mai$3'ai exigé la récompense; c'est lucrum tx muiw^
109. Quand je n'aurais stipulé expressément aucune récompense pour le$ prêts que j'ai faits, il suffit que J'aie par quelque fait donné k entendre aux emprunteurs que je m'attendais a recevoir d'eux une récompense, pour que celle que je recevrai d'eux soit une véritable usure; car je suis censé l'avoir exigée d'eux, en leur donnant, quoique tacitement, à entendre que je ne leur faisais le prêt que parce aue je m'attendais (Qu'ils me la donneraient.
Supposons, par exemple , qu'un propriétaire de moulin fût dans l^lsa^e de prêter à ses pratiques, et de recevoir des présents de ceux à qui il faisait ces prêts, sans qu'il y en eût aucune convention. Si quelqu'un .de ceux à qui il prêtait ne lui ayant pas donné de récompense, il en avait témoigné du mécea* lentement, et n'avait plus voulu lui prêter, il aurait par là donné sufiisamment à entendre à ceux à qui il avait coutume de prêter, qu'il s'attendait à une ré* compense pour les prêts qu'il faisait ; et, ^v conséquent, celle qu'il recevait d'eux , devrait être regardée comme une récompense exigée, et une véritaUe usure.
t03. Les théologiens vont bien plus loin.
Il suffît, suivant eux, que le préteur, en prêtant son argent, se soit attendu Il recevoir une récompense du prêt, quoiqu'il n'en ait rien témoignée l'emprun*leur, pour que, par cette Intention, il se soit rendu coupable d'usure, et pour que la récompense que l'emprunteur lui donnerait ensuite de son bon gré, soit une usure que le préteur ne puisse en conscience ni recevoir ni retenir.
Ils appellent cette récompense à laquelle le prêteur s'est attendu, une usure menlale^ qu'ils disent être condamnée par ce précepte de Jésus-Christ, rapporté dans l'Evangile de Saint-Luc : Mutuum date, nihil indé speranles, C'est pourquoi ils ne se contentent pas de définir l'usure, lucrum ex muluo exae^ %um, comme la définissent les jurisconsultes ; ils ajoutent à cette définition ces termes, vel speralum^ ou ceux-ci, velintentum.
Je ne suis pas théologien, et il ne. m'appartient pas de combattre les opinions des tliéolo^iens. Je ne puis néanmoins m'empêcher de dire que j'aurais bien de la peine à regarder comme une usure criminelle, un présent qu'un riche à qui vous avez prêté une sooirae d'argent, vous fait très librement et de £on bon gré, pour vous en témoigner sa reconnaissance, quoique vous vous y soyez attendu, sans néanmoins avoir jamais fait paraître, ni donné à entendre en aucune manière que vous vous y attendiez. Je ne vois pas que cela soit condamné par le passage de saint Luc, sur lequel les théologiens se fondent, et que nous avons rapporté êuprà, n<> 61. Jésus-Christ, dans cet endroit, commande dux chrétiens d'observer la loi d'une manière plus parfaite que ne le faisaient les juifs : ceux-ci se contentaient de l'observer littéralement. Lorsqu'ils prêtaient, ils n'exigeaient rien au delà de la somme prêtée; mais ils ne prêtaient que par des vues intéressées, et qu'à ceux de qui ils espéraient recevoir la pareille dans l'occasion : Fœnerttnlnr ut recepitmt «gtia/ta. Jésus- Christ nous commande de prêter par principe de charité, et par conséquent de prêter même à ceux de qui nous n'avons aucune reconnaissance à attendre; et même, dans un cas de besoin pressant, à ceux qui pourront n'être pas en état de nous rendre ce que nous leur ayons prêté. Voilà, je crois, le sens de ce précepte, mutuum date, nihil indè sperantes. On contrevient à oe précepte, lorsqu'on est dans la disposition de volonté de ne pas prêter à ceux de qui on n'a aucune reconnaissance à attendre, quoiqu'on en ait la commodité. Mais je ne vois pas que par ce précepte il soit défendu à celui qui prête à un riche, de s'attendre à une récompense, et de la recevoir, pourvu qu'il ne l'exige pas, et qu'il ne fasse pas même connaître qu'il s'y attend. On ne s^est Jamais avisé de faire un crime à un paysan qui a trouvé une
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ehose précieuse que j'avais égarée, de s'être attendu k une récompense, et de l'avoir reçue, pourvu qu'il ne l'ail pas exigée, et qu'il ait été dans la disposition de me rendre la ckose qu'il a trouvée, quand même je ne lui donnerais aucune récompense. Il est cependant moins en droit d'en attendre une que celui qui me fait un prêt, puisque la restitution de ma chose qu'il a trouvée, m'est due en rigueur de justice ; ai lieu qu'un prêt qu'on fait^ est un bienfait qu'on n'était pas obligé de flaire.
AHT. n. — Plflérenta exemples de profits nsoralres.
104. On appelle profils uiuraires, non-seulement les intérêts que le préteur exige de la somme prêtée, et toutes les choses qu'il se fait donner outre le sort principal, mais en général tout profit, quel qu'il soit, qu'il exige pour le pr^ qu'il a fait.
C'est pourquoi le préteur n'est pas exempt d'usure, quoiqu'il n'exige qu'une somme ou une quantité pareille à celle qu'il a prêtée, pour peu qu'il retire d'ailleurs quelque profit du prêt.
Par exem(^, si je vous ai prêté un tonneau de mon vin de Saint-André, à la charge qu'après la vendange, vous pie rendrei un tonneau de votre via de Saint*Denis. Le vin de Saint-Denis étant plus prédeux que celui de Saint-André, je serais coupable d'usure, si je ne vous faisais pas raison de ce qu'un tonneau de vin de Saint-Denis vaut de plus qu'un tonneau de vin de Saint-Aadré : car, sans cela, la plus-value eu tonneau de vin de Saint-Denis serait un profit que je retirerais du prêt, et par conséquent un profit usuraire.
Serais- je obligé de vous faire cette raison, si le prix des vins étant diminué, le tonneau de vm de Saint-Denis que vous me rendrez, n'était pas de plus grande valeur que mon tonneau de Saint-André, lorsque je vous Tai prêté?
Je réponds aue j'y suis obligé, même dans ce cas. La raison est, que ne vous ayant pas vendu, mais vous ayant prêté un tonneau de vin, vous avez, par le prêt, contracté l'obMf ation, non de me rendre la somme que valait mon tonneau de vin lorsque je vous l'ai prêté , mais de me rendre un autre tonneau de vin de la même qualité. Il n'importe donc quel ait été le prix de mon tonneau de vin lorsque je vous l'ai prêté ; car ce n'est pas de ce prix que vous êtes mon débiteur. Si le prix des vins était augmenté, vous ne me devriez pas moiQS un tonneau de vin, et je profiterais de l'augmentation : par la même raison, je dois supporter la diminution j et quoique le prix des vins soit diminué> vous ne me devez toujours qu'un tonneau de vin de la qualité de celui que je vous ai prêté. Je ne puis donc licitement en exiger de vous un d'une qualité supérieure, sans vous faire raison de la plus-value.
Par la méo^ raison, si je vous avais prêté des tonneaux de vin en fûts vieux, h la charge que vous m'en rendrez d'autres en fûts neufs, je dois vous faire raison de ce que les fûts neufs, dans lesquels vous me rendez le vin que je vous Bi prêté, valent plus que les vieux, quand même, lors du prêt, les vieux fûts auraient valu autant que valent les neufs, lorsque vous m'aurez rendu les tonneaux,
105. La défense de l'usure comprend non-seulement le profit que le préteur ferait en exigeant que l'emprunteur lui donne quelque chose outre la somme prêtée; H comprend pareillement cdui qui consiste à exiger qu'outre la restitution de ta somme prêtée, l'emprunteur fasse quelque chose pour lui.
11 faut néanmoins, à l'égard des services que le prêteur exigerait de l'emprunteur outre la restitution de la somme prêtée, distinguer ceux qui sont appréciables, et ceux qui ne le sont pas.
Lorsque le service exigé de l'emprunteur estapçréciable, et qu'AFa rendu,le prêteur doit imputer et diminuer sur la somme prêtée qui doit lui être rendue, €eUe à laquelle est appréciable le service que l'emprunteur lui a rendu. Par exemple, si j'ai prêté une somme d'argent à un laboureur, à la charge qu'il me
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ferait une voiture ; ou h un jardinier, à la charge qu'il me taillerait mes arbres, il n'est pas douteux que je dois diminuer à ce laboureur, sur la somme prêtée, le prix de la voilure qu'if m'a faite, et au jardinier, le prix des journées qu'il a employées à tailler mes arbres.
lOO. Lorsque le service que le préteur a stipulé de l'emprunteur, parle prêt qu'il lui a fait, n'est pas appréciable à prix d'argent, le prêteur n'a pas à la vérité d'action pour contraindre l'emprunteur à lui rendre ce servive,et ne peut même, en conscience, l'exiger. Mais si l'emprunteur le lui a rendu, le prêteur n'est pas tenu de lui faire pour ce service aucune diminution sur la somme prêtée : car, dès qu'on suppose que ce service n'est pas appréciable^ il s'ensuit qu'il ne peut y avoir aucun prix, aucune somme dont le prêteur puisse être obligé de faire raison à l'emprunteur pour ce service.
Observez qu'il dépend souvent de l'état et de la qualité de la personne de l'emprunteur, si le service que j'ai exigé de lui, par le prêt que je lui ai fait, est ou n'est pas appréciable.
Par exemple^ si j'ai prêté une somme d'argent à un musicien de profession, h la charge de la rendre dans un certain temps, et en outre de m'enseigner les
Î premiers principes de la musique, ce service de la part de ce musicien de proèssion, est un service appréciable à prix d'argent; et je suis obligé de.Iui faire diminution sur la somme que je lui ai prêtée^ du prix des leçons qu'il m'aura données, sur le pied qu'elles lui sont payées par ses autres écoliers.
Si, au contraire, celui de qui j'ai stipulé le même service, par le i)rêt que je lu! aï fait, quoique savantdansla musique, n'est pas néanmoins musicien de profession, mais d'un état qui ne lui permet pas de pouvoir décemment se faire [)ayer des leçons de musique qu'il donne à ses amis, ce même service que j'ai stipulé de lui pour le prêt que je lui ai fait^ eu égard à l'état et à la qualité de sa personne, n'est pas un service appréciable : je ne puis pas, à la vérité, tant qu'il ne m'a pas encore rendu ce service, exiger de lui qu'il me le rende ; mais, après qu'il me l'a rendu, je ne suis tenu de lui faire, pour ce service, aucune diminution sur la somme que je lui ai prêtée.
t09. N'étant pas obligé de payer à l'emprunteur le prix des leçons de musique qu'il m'a données, parce qu'elles ne sont pas appréciables, eu égard à la qualité de sa personne, et qu'il ne pourrait pas décemment en recevoir le prix, ne suis-je pas obligé de donner aux pauvres le prix qu'elles m'auraient coûté, si elles m'eussent été données par un maître de musique ?
La raison de douter est qu'en exigeant^ par le prêt que j'ai fait à l'emprunteur, qu'il m'enseignât la musique, j'ai épargné la somme que j'eusse été obligé de donner à un maître pour en apprendre les principes. Or cette épargne est un profit appréciable que j'ai retire du prêt, et par conséquent une usure qu'il ne m'est pas permis en conscience de retenir.
Nonobstant ces raisons, je crois qu'il faut décider au contraire que je ne i suis sujet, dans cette espèce, à aucune restitution ; et la raison est, que le profit qui résulte de cette épargne, est un profit que je ne retire qu'indirectement du prêt. Ce profit n'est pas quelque chose que j'aie exigé de l'emprunteur, à qui il était indifférent que les leçons qu'il me donnait me procurassent oti non celte épargne; ce n'est donc pas une usure. Tout ce que j'ai exigé de l'emprunteur, sont les leçons de musique qu'il m'a données; ces leçons n'étant point, eu égard à la qualité de l'emprunteur qui me les a données, quelque chose d'appréciable, on ne peut pas dire que j'aie exigé du prêt rien d'appréciable, et par conséquent aucune usure sujette à restitution.
Un profit que le prêteur peut retirer à l'occasion du prêt qu'il a fait, n'est usuraire qu'autant que c'est aux dépens de l'emprunteur qu'il fait ce profit : car l'usure n'est mauvaise et n'est défendue qu'autant qn'elle renferme une injustice envers l'emprunteur, et un tort que le prêteur lui fait dans ses biens> soit en exigeant quelque chose des biens de l'emprunteur, que l'emprunteur
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ne lui doit pas, soit en privant Tempranteur de quelque chose qui lui serait dû. Or le préteur, en se faisant donner des leçons de musique par Temprun* teur son ami, lorsqu'ils se trouvaient ensemble, ne lui a causé aucun tort ; il n'a rien exigé des biens de l'emprunteur, et il n'a privé l'emprunteur de rien qui lui fût dû, puisqu'il n'en a rien coûté à l'emprunteur pour donner ces leçons de musique, et qu'il n'était pas d'état k s'en faire payer. On ne peut donc pas dire que le préteur, en donnant ces leçons, ait coiinmis une usure, ni par conséquent qu'il soit sujet k aucune restitution.
t08. Un autre exemple du proOt usuraire est la jouissance ou l'usage que le préteur conviendrait qu'il pourrait avoir de la chose qui lui a été donnée en nantissement par l'emprunteur ; car cette jouissance ou cet usage est quel-
2ue chose que le prêteur recevrait outre la restitution qui doit lui être faite e la somme prêtée ; c'est un profit qu'il retirerait du prêt, luerum ex mutuo exactumy et par conséquent une usure.
7est pourquoi, lorsque la chose donnée en nantissement, est une chose frugifère, le préteur^ pour n'être pas coupable d'usure, doit tenir à l'emprunteur uu compte exact de tous les fruits qu'il a perçus de cette chose, et lui faire diminution sur la somme prêtée, du prix de ces fruits, sous la déduction des impenses qu'il a faites 0).
Â l'éeard des choses non frugifères, le prêteur qui les a reçues en nantissement, doit les garder soigneusement, et il ne doit pas s'en servir. S'il s'en est servi, et que l'usage qu'il en a eu soit appréciable, il doit faire diminution à l'emprunteur du prix de l'usage qu'il en a eu.
'Si l'usage est appréciable, lorsque la chose était de nature h pouvoir être Jouée par le débiteur qui l'a donnée en nantissement; en ce cas, on estimera ce que vaut le loyer de celte chose, pour le temps que le prêteur s'en est servi ; et le prêteur devra faire à l'emprunteur diminution sur le sort principal de la somme à laquelle on aura estimé le loyer.
Lorsque la chose n'était pas de nature à être louée par le débiteur qui l'a donnée en nantissement ; si elle était de celles qui s'usent et se déprécient par l'usage qu'on en fait, le prêteur qui s'en est servi pendant un temps peu considérable, doit faire diminution sur le sort principal de ce dont on estimera qu'elle a été dépréciée par l'usage qu'il en a fait.
On peut apporter pour exemple le cas auquel un bourgeois de condition honnête aurait donné des draps ou du linge de table en nantissement d'une somme d'argent qui lui aurait été prêtée. Si le prêteur s'était servi de ces choses, je ne pense pas que l'emprunteur dût être écoulé à en demander le loyer; mais il doit l'être à demander ce dont on estimera qu'elles ont été dépréciées par Tusace que le prêteur en a fait.
Si la chose n'était ni de nature à être louée, ni de nature à se déprécier sensiblement par l'usage^ l'usage que le prêteur aurait fait de cette chose, quoique sans droit, n'étant pas en ce cas appréciable, ne l'obligerait à faite aucune diminution sur le sort principal.
lO». Est-ce une convention usuraire que celle par laquelle, en vous pré-
n F. art. 2081 et 2089, C.
Mêmes décisions.
Art. 2081 : « S'il s'agît d'une créance « donnée en gage, et que cette créan- « ce porte intérêts , le créancier im- « pute ces intérêts sur ceux qui peu- « vent lui être dus.— Si la dette pour « sûreté de laquelle. la créance a été ic donnée en gage, ne' porte point elle-
« même Intérêts , l'imputation se fait « sur le capital de la dette. »
Art. 2089 : « Lorsque les parties ont <c stipulé que les fruits se compense- « ront avec les intérêts, ou totalement, «ou jusqu'à une certaine concurflc rence , cette convention s'exécute « comme toute autre qui n'est point « prohibée par les lois. »
90 TRAITÉ DE l'usure.
tant de l^argeni sans intérêt, je vous fais promettre de me rendre la pareille dans Toccasion, lorsque je me trouverai avoir besoin d'argent, et que tous vous trouverez avoir la commodité de m'en prêter?
Les easuistes décident que cette convention est usuraire. Leur raison est que, par cette convention, le prêteur exige et se fait promettre par Temprunleur quelque chose outre la restitution de la chose prêtée. Or l'usure consiste k exiger et a se faire pt^omeltre quelque chose outre la somme prêtée; d'où ils concluent que cette convention est usuraire, et qu'un prêteur se rend coupaUe d'iisuf^ en fatsant cette convention. C'est ia décision de saint Antonin, ardievéque de Florence, «n son traité de Uswritj diap. 2, n^ 14, qui se trouve dans la grande collection de Venise.
Cette décision nie paraît mériter explication. Je conviendrai volontiers que j« ne puis pas imposer h celui à qui je prête une somme d'argent, une obligation formelle et parfaite de me rendre la pareille, lorsque j'aurai moi-même besoin d'argent, et q,u'il se trouvera avoir la commodité de m'en prêter. Je conviens que la promesse qu'il m'en aurait faite, ne peut me donner aucun droit dans le for extérieur, ni aucune action pour le contraindre k l'accomplir, ni même pour lui déférer le serment décisoire sur le fait de savoir s'il ne se trouve pas avoir la commodité de me prêter l'argent que je lui demande. La raison est, qu'en imposant li celui K qui j'ai fait le prêt, une obligation formelle et parfaite de me rendre la pareille dans l'occasion, au lieu d'un devoir de reconnaissance volontaire, c'est exiger de lui plus qu'il ne me doit, et par conséquent c'est une injustice.
Mais si en prêtant une somme d'argent à mon ami, je lui dis : Je veux bien vous prêter la somme que vous me demandez^ mais c'est à condition que vous me rendrez la pareille dans Voccasion, promeltez-le moi. Je n^ entends néanmoins vous imposer sur cela aucune obligation formelle et parfaite; je m'en rapporte aisément û votre honneur et à votre probité; je ne vois pas j|u'cn prêtant de cette manière je sois un usurier, nique je commette aucune injustice. Il me semble qu'il est facile de Tépondre au raisonnement des easuistes. 11 y a, disent-ils, usure, lorsqu'on se fait promettre quelque chose outre le sort principal. J'en conviens, pourvu que ce ne soit pas quelque chose que l'emprunteur me devrait, quand même je ne le lui aurais pas fait promettre ; car il n'y a d'injustice dans une convention que lorsqu'une des parties se fait promettre par l'autre plus qu'elle ne lui doit. Elle ne peut être ni injuste, ni par conséquent usuraire, lorsqu'elle ne se fait promettre que ce qui lui est dû, et de la manière dont il lui est dû. Or la convention dont il est question est dans ce cas. En faisant un prêt à quelqu'un, je lui fais un bienfait qui mérite sa reconnaissance : en lui faisant promettre qu'il me rendra la pareille dans l'occasjon, lorsqu'il en aura la commodité, je ne lui fais promettre que ce que la reconnaissance qu'il me doit exige de lui, et à quoi il ne pourrait pas manquer sans se rendre coupable d'ingratitude, quand même il ne l'aurait pas promis. Je ne lui fais donc promettre que ce qui m'est dû; et en ne lui imposaitt pas une obligation parfoite, mais en me rapportant sur cela à son honneur et conscience, non seulement je n'exige de lui et je ne lui fais promettre "que ce qu'il me doit, mais je ne l'exige et je ne le lui fais promettre que de la manière dont il me le doit ; je ne commets donc à sxm égaind aucvne injustice^ ni par conséquent aucune usure.
iN'j ayant pas d'usure, lorsque je vous prête mon argei^, de vons &ire promeure, de la manière dont nous l'avons dit, que vous me rendrez la pareille dans l'occasion, c'est une conséquence que je puis très licitement, et sans me rendre coupable d'usure, solliciter, dans l'occasion, l'exécution de votre promesse, et recevoir de vous la pareille que vous avez promis de me rendre.
A propos de ces prêts faits à la charge de rendre la pareille dans l'occasion, je me souviens d'avoir ouï dire h une personne qui est encore vivante, que,
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dans sa jeunesse, quoique le commerce fdt encore plus con^érable à Orléans qu'il ne Test aujourd'hui, le préi à intérêt était entièrement inconau aux maiw chands tfOrléans, et qu'Us se prêtaient réciproquement l'argent dont i'eaapniateur avait besoin, à la charge de le rendre au temps auquel le préteur prévoyait qu'il en aurait lui-même Msoin, et 4 la charge de se rendre la pareille dans Toccasion. 11 y avait alors un accord tacite entre les marchands d'Orléans, de s^aider ainsi mutuellement.
Les casuistes nous persuaderont-Ils que ces booaes sens étaient des usuriers, et que cet accord tacite qui subsistait entre eux, qui était une chose si louable et si utile au bien public, était vin accord criminel et usoratre? C'est rendre odieuse la théologie morale, que de lui prêter de pareilles décisions (<}.
IIO. Les casuisies ont imaginé une autre espèce qui a rapport à la précé* dente. Ils supposent que le propriétaire d'un moulin, en priant du grain à de
Ï>anvres paysans, leur fait promettre qu'ils lui donneront ou lai conserveront eur pratique, aux ofTres de leur faire une aussi bonne condKion que celle qite leur feraient les autres meuniers; et en supposant qu'il est entièrement inditerent à ces paysans de porter leur blé \ mouare an moulin de celui qui leur a fait le prêt, ou a d'autres, les caseistes demandent si cette cooveiitioii est usnraire. Ils décident pour l'afïimiative, parce que, disent-ils, il y a «sure toutes les fois que le prêteur exige, par le prêt, qœlqne chose outre la restitution de la somme prêtée; et que c'est, de la part da préteur^ exiger quelque chose des emprunteurs, que d'exiger qvTils lui donnent ou qu'ils loi oooserveat leur pratique. Ils portent si loin la rigaeur de leur décisioa, qu'Us vont jusqu'à dire que le profit que le propriéuire du monUn a relire de la pratique de ces paysans, est un profit usuraire, qu'il ne peut retenir en conscience; qa'il n'est pas obligé de le restituer à ces paysans, parce que ces paysans, en lui donnant ou lui conservant leur pratique, n'ont souffert aucun tort, ne lui ayant pavé pour la mouture de leur blé que ce qu'ils auraient été obligés de payer a d'autres meuniers, s'ils eussent porté leurs grains à d'autres moulins; mais qu'U est obligé de le restituer aux pauvres. C'est la décision de aaint Antanin , en non traité d« Usuris, cap. 2, n^ 19, qui cite d'autres auteurs.
Cette décision ne meparait pas juste. Je conviens que la convention ne doit pas être obligatoire dans le ibr extérieur, parce que le propriétaire du moulin n'a pas dtl, parle prêt qu'il a fait à ces paysans, leur iaire une obligation précise de ce qui ne doit être de leur part qu'un devoir de reconnaissance volontaire. Mais la convention, par rapport à la chose en elle-même qui en fait l'objei, ne renferme aucune injustice ; car c'est une chose juste qu'ils donnent ou conservent leur pratique à leur bienfaiteur, préférabkment à d'autres, lorsqu'ils n'en souPfrent aucun pr^udice. Le profit que celui qui a fait le prêt a retiré de leur pratique n'est nonc point un profit injuste, qu'U ne puisse retenir en conscience. Les saintes Ecritures, les conciles, la tradition, les ordonnaces de nos rois» condamnent l'usure comme une injustice semblable au vol, par laquelle le prêteur cause à Temprunteur un tort dans ses biens, en exigeant de lui quelque chose^ouenle privant de quelque chose qui lui est dû. Les casuistes conviennent que, dans l'espèce dont 11 est question, le prêteur n'a causé aucun tort aux emprunteurs : U n'a donc pas commis d'usure. Une usure qui ne fait de tort à personne, est quelque chose qui implique contradiction ; c'est un Atrcocerve qui n'a jamais subsisté que dans l'imagination des casuistes.
AaT.xn.'De Teffet des fols qol défendent l'asare; et des petaea qu'alleu prononcent contre les nsiviert.
lit. Les lois divines et humaines ayant condamné l'usure, c'est une con-
(*) On pourrait également dire que c*est rendre le droit odieux que de proscrire tout intérêt même modère.
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séquence que toutes les convenlious par lesquelles le prêteur stipule des Intérêts, ou quelque autre chose outre la somme prêtée, sont nulles, et ne produisent aucune obligation , suivant celte règle : Pacla qum contra leges fiunt^ nullam vim habere indubitali juris est; L. 6, Cod. de Pact,
Ces conventions ne produisent pas même d'obligation naturelle; et le débiteur qui a promis les intérêts usuraires, non-seulement ne peut être contraint dans le for extérieur à les payer, mais il n'y est pas même tenu dans le for de la conscience : car, quand on supposerait que l'emprunteur, i)ar la promesse qu'il a faite de payer ces intérêts, aurait contracté une obligation de les payer, cette obligation serait détruite par celle que le créancier aurait contractée, de son côté, de l'en décharger. Or on ne peut pas douter que le créancier, [)ar l'injustice qu'il a commise d'exiger de l'emprunteur la promesse de payer, es intérêts usuraires, n'ait contracté envers lui l'obligation de réparer cette injustice, et par conséquent de le décharger de cette promesse : d'où' il suit que, l'obligation qu'on supposerait résulter de la promesse de l'emprunteur, ne subsiste pas, et que, même dans le for de la conscience, il n'est pas obligé à payer les intérêts usuraires qu'il a promis de payer.
119. Quid, si l'emprunteur s*y était obligé par la religion du serment?
Même en ce cas, il ne pourrait être contraint , dans le for extérieur^ à ces intérêts : — mais y serait-il obligé dans le for de la conscience? Voy. sur cette question notre Traité de» Obligattom, part. 1, çh. 1, sect. 1"*, art. 8.
Dans le sentiment de ceux qui pensent que le serment quoique extorqué par violence , oblige dans le for de la conscience, il faut dire, à plus forte raison, que le serment que l'usurier a extorqué de l'emprunteur, par le besoin pressant où il était, sans employer d'ailleurs aucune violence extérieure , doit obliger l'emprunteur dans le for de la conscience. Mais dans le sentiment de ceux qui pensent que le serment extorqué par violence, n'est pas obligatoire, les raisons sur lesquelles ils se fondent, et que nous avons rapportées dans notre Traité, militent également pour décider que celui extorqué par l'usurier, quoique sans avoir employé aucune violence, n'est pas non plus obligatoire.
113. Les intérêts et autres profits usuraires que Pemprunteur a promis, n'étant pas dus, non-seulement on ne peut lui en demander le paiement ; mais lorsqu'il les a payés, le paiement qu'il en a fait, s'impute sur le principal, et diminue de plein droit d'autant la dette du principal (*).
Enfin, lorsque le principal a été payé en entier avec les intérêts, le prêteur aui a reçu les intérêts outre le principal, est obligé de restituer ces intérêts à i emprunteur qui les lui a payés ; à moins que l'emprunteur, de son bon gré, ne voulût bien faire remise de cette restitution au prêteur qui la lui aurait offerte. Cette obligation passe aux héritiers du prêteur, pour la part dont ils sont héritiers; cap. 9, Extrav. de ustiris.
1 14. Lorsque c'est un tuteur qui a fait un prêt à intérêt des deniers de ses mineurs , l'emprunteur n'ayant pu être obligé par ce prêt h plus qu'au paiement da la somme principale, le mineur ne peut lui en demander davantage. Mais lorsque l'emprunleur a payé au tuteur tant les intérêts que le principal, la restitution des intérêts, qui lui est due dans le for de la conscience, ne lui est due que par le tuteur qui lui a fait le prêt; elle ne lui est pas due par le mineur, quoique le tuteur ait compté au mineur des intérêts.
La raison est, que le tuteur ayant dû faire fructifier les deniers de son mineur, par un autre emploi permis qu'il en devait faire ; faute de l'avoir fait; il en doit les intérêts à son mineur.
(*) F. art. 1906, et art. 3, loi du 3 septembre 1807 , ci-dessus , p. 71 , note 1.
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Le mineur , en recevant le reliquat du compte , dans lequel ces intérêts étaient employés, n'a reçu que ce qui lui était dû. Il n'a pas entendu approuver le prêt à intérêt que son tuteur a fait : il a reçu les intérêts de ses deniers , non parce que son tuteur les a reçus du débiteur à qui il les a prêtés , mais parce que son tuteur lui doit des intérêts de ses deniers, quand même il n'en aurait fait aucun emploi : il n'est donc sujet à aucune restitution. St l'emprunteur, en payant ces intérêts , a souffert une injustice, ce n'est pas le mineur qui l'a commise, puisque ce n'est pas lui qui a fait le prêt, ni qui a exigé les intérêts.
On ne peut pas dire que le mineur doive être tenu du fait de son tuteur, ui a fait le prêt et exigé les intérêts, par la règle, « que le fait du tuteur est le ait du mineur » ; car celte règle n'est vraie que lorsque ce que le tuteur a fait^ est quelque chose que l'administration de la tutelle l'a obligé de faire : mais l'administration de la tutelle n'obligeait pas le tuteur à faire des prêts usuraires des deniers de son mineur, que les lois lui défendaient de faire.
115. Il nous reste à parler des peines que les lois prononcent contre les usuriers. L'ordonnance de Blois, art. 202, défend les usures sur peine, pour la première fois , d'amende honorable , bannissement , et condamnation de grosses amendes, dont le quart sera adjugé au dénonciateur; et pour la seconde, de confiscation de corps et de biens (c'est-à-dire d'une peine qui fasse encourir la mort civile, tels que sont la condamnation aux galères a perpétuité> ou le bannissement hors du royaume à perpétuité) (}).
L'ordonnance étend celte peine aux proxénètes , médiateurs et entremet* leurs des contrats usuraires.
Observez que, quoique l'ordonnance de Blois et les autres lois antérieures et postérieures condamnent toutes les usures , les petites aussi bien que les grandes, néanmoins ces peines n'ont lieu que pour les usures énormes , n'y ayant que ces usures énormes que le ministère public poursuive extraordinairement.
La distinclion que nous faisons k cet égard entre les usures énormes et les petites usures, est constante dans l'usage ; et elle se trouve d'ailleurs autorisée par l'ordonnance de Philippe le Bel de 1313, rapportée ci-dessus, n^ 67.
Les notaires qui passent les contrats usuraires, sont aussi sujets à des peines. L'ordonnance de Louis XII porte : « Défendons à tous notaires de recevoir « aucuns contrats usuraires, sur peine de privation de leurs états, et d'amende « arbilraire. »
Cette peine n'a lieu qu'à l'égard des contrats qui contiendraient des usures énormes. Pour les autres , les notaires ne sont sujets qu'à des peines plus légères, telles qu'une interdiction pour quelques mois, ou quelque aumône.
116. Des canons ont aussi prononcé des peines contre les usuriers ; savoir, celle de la déposition contre les clercs, et celle de l'excommunication contre les laïfiues, comme nous l'avons vu suprà.
Â l'égard de celle que les décrétales y ont ajoutée , en déclarant nuls les testaments des usuriers, elle est manifestement abusive. Jésus-Christ ayant déclaré que son royaume n'était pas de ce monde, la puissance ecclésiastique est toute spirituelle ; et elle ne s'étend point aux choses séculières, elle ne peut par conséquent infirmer les testaments des usuriers.
SECT. IV. — Des intérêts compensatoires.
lit. L'usure , comme nous l'avons déjà dit , étant lucrum ex mutuo , il n'y a d'intérêts et de profits usuraires que ceux qui renferment un lucre que
0) F. art. 4, loi du 3 septembre 1807, ci-dessus, p. 71, note 1.
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lement de la somme à laquelle on appréciera l'espéraoce que j'avais de faire ce profit lors du prêt ; cap le profit dont je me suis privé pour vous faire le
Î)vèi, et dont le dédommagement m'est dû, n'était pas un profit qui fût absoument certain ; il n'étais qu'en espérance : or un profit en espérance , quel- F que probable que soit l'espérance, ne peut jamais être de la même valeur que ! le profit , lorsqu'il, est né et certain. >
191. Si le profit que le préteur attendait de l'emploi qu'il s'était proposé de faire de son argent^ supposé qu'il ne l'eût pas prêté, n'était ni certain ni très vraisemblable, si ce n'était qu'un profit incertain , le prêteur ne pourrait en exiger aucun dédommagement. C'est de ce profit incertain qu'on doit entendre ce que dit saint Thomas : Secunda secundœ, qumst. 78, À. 2, ad.l * Recompensationem damni eonsideratur in hoc quod de pecuniâ non lucratur, non potest inpactum deducere; quia non débet vendere id quod nondûm habety et potest impediri mulHpHciter ab habendo,
199. Pour que le prêteur puisse licitement recevoir quelque chose uUrà sortem ratione lucri cessantis, il faut non-seulement que, lors du prêt, il eût une occasion de faire un autre emploi de la somme prêtée, qui dût lui procurer un profit ou certain , ou très vraisemblable : il faut encore qu'il ait été véritablement dans la disposition de faire cet emploi ; que ce n'ait été que pour faire plaisir à son ami qu'il se soit privé de le faire ; et qu'à ne consulter que son intérêt particulier, il eût mieux aimé faire cette acquisition, que de faire le prêt avec l'intérêt que l'emprunteur s'obligeait de lui payer pour dédommagement.
Mais lorsque le prêteur qui a prêté son argent à intérêt, n'a pas été dans la disposition de volonté d'en faire un autre emploi^ ou c[ue c'est pour son intérêt particulier qu'il a préféré de prêter son argent à intérêt, à tout autre emploi qu'il eût pu faire, les intérêts qu'il reçoit sont usuraires : il ne peut en rien retenir^ ratione lucri cessantis, sous prétexte qu'il pouvait faire d'autres emplois de la somme prêtée, qui lui eussent procuré un profit, et qu'il ne dépendait que de lui de placer cette somme en une constitution de rente qui lui eût produit des intérêts ; car on ne peut pas dire que le prêteur se soit privé du profit qu'eussent pu lui procurer les autres emplois qu'il pouvait faire de son argent, puisqu'il n'a jamais eu la volonté de les faire. Il ne peut pas dire que officium suum non débet sibi esse damnosum, puisque ce n'est pas pour faire plaisir à l'emprunteur, mais par cupidité et pour son intérêt particulier, qu'il a préféré le prêt qu'il lui a fait, à tout autre emploi qu'il pouvait faire de son argent.
198. Dans les cas où le prêteur peut licitement prétendre un dédommagement, ratione damni ex mutuo emergentis, aut lucri cessantis, il ne lui est dû que lorsque l'emprunteur s'y est soumis : il faut que le prêteur ait fait, lors du prêt, connaître à l'emprunteur la perte qu'il souffrait, et le profit dont il le privait par le prêt qu'il lui faisait, et qu'il lui ait déclaré qu'il lui faisait le prêt à la charge qu'il l'en dédommagerait ; sans cela, le dédommagement n'est pas dû par l'emprunteur, qui n'eût peut* être pas voulu accepter le prêt à la charge de ce dédommagement.
194. Tout ce que nous venons de dire sur les cas auxquels le prêteur peut licitement recevoir quelque chose ultra sortem ratione damni emergentis aut lucri cessantis, n'a lieu que pour le for de la conscience. Dans le for extérieur, un préteur ne serait recevable à. demander rien au delà du sort principal, sous prétexte de la perte que lui aurait causée le prêt, ou du profit dont elle l'aurait privé. La raison est que, s'il y était écouté, on ouvrirait la porte aux usures. On aurait un moyen de les pallier toutes, en supposant faussement, dans tous les prêts à intérêts, quelque perte que le prêt aurait causée au prêteur, ou quelque profit dont elle l'aurait privé. D'ailleurs les hommes if étant pas ordinairement assez charitables pour prêter leur argent à
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leurs amis, lorsqu'ils en ont besoin eux-mêmes pour leur propres aflaires, il y a lieu de présumer que ce qu'un prêteur allègue sur le préjudice prétendu que lui a causé le prêt, n'est allégué que pour couvrir l'usure qu'il en relire.
1^5. Les intérêts que les monls-de-piélé se font payer pour les sommes qu'ils prélent , sont une espèce d'inlérêls compensatoires, qui ne sont pas par conséquent usuraires; ils sont même autorisés dans le for exlérieur.
On vient d'établir un de ces monts-de-picié en France, ce qu'on avait tenté inutilement dans le siècle qui a précédé celui-ci. Il y en a beaucoup en Italie.
Ces monts- de-piété consistent dans un gros fonds d'argent destiné h faire des prêts d'argent aux particuliers du lieu où le mont-de-piélé est établi, qui se présentent pour emprunter les sommes dont ils ont besoin.
Les administrateurs du mont-de-piélé prêtent à ces particuliers, pour un temps limité, les sommes dont ils ont besoin, sous des gages suffisants pour répondre de la somme prêtée; ils les remettent aux administrateurs du montde-piété, qui s'en chargent sur leurs registres. A défaut par les emprunteurs d'avoir rendu, dans le temps prescrit, la somme qui leur a été prêtée, les adniiuisirateurs sont autorises a vendres les gages, en observant les formalités requises par les lois du lieu : sur le prix de ces gages, ils retiennent ce qui est dû au mont-de-piété, et rendent le surplus du prix aux propriétaires des gages, au cas qu'il en reste.
Les administrateurs de plusieurs de ces monts-de -piété exigent des emprunteurs, outre la restitution du principal, un intérêt modique des sommes qui leur sont prêtées. Ces intérêts sont destinés à subvenir aux frais nécessaires pour Tentretien du mont-de-piélé; tels que sont les appointements qu'il faut donner aux commis qui tiennent les livres, le loyer des magasins où on loge les gages, etc. Cela leur est permis, lorsque ces établissements n'ont pas des biens immeubles qui leur aient été donnés par leur fondation, ou depuis, dont les revenus puissent subvenir à ces frais ; pourvu que ces intérêts soient modiques, et qu'ils n'excèdent pas ce qui est nécessaire pour y subvenir ; car, en ce cas, il est évident que ces intérêts ne sont pas des intérêts lucratoires, mais des intérêts purement compensatoires, lesquels ne sont par conséquent infectés d'aucun vice d'usure.
Si les intérêts exigés des dilTérents emprunteurs ^cédaient ce qui est nécessaire pour subvenir à ces frais, les administrateurs devraient leur rendre l'excédant (»).
l«B. Il y a une autre espèce d'intérêts compensatoires que le prêteur peut licitement exiger de l'emprunteur, ratione periculi sortis à mutuanle susceptù
Tels sont les intérêts que le prêteur^ dans le Contrai de Prêt à la grosse aventure, stipule de l'emprunteur pour le prix des risques de la mer par rap- , port aux effets sur lesquels le prêt est fait, dont le prêteur se charge a la décharge de l'emprunteur s Voy, sur cette matière notre Traité du Prêt à la grosse aventure.
Ces intérêts ne sont rien moins qu'usuraires : ils ne sont pas la récompense du prêt, ils ont une auire cause qui est extrinsèque au prêt ; ils sont le prix du risque dont le prêteur veut bien se charger à la décharge de l'empnntteur, sur qui ce risque devait naturellement tomber. Le prêteur n'était pas obligé de se charger de ce risque pour en décharger l'emprunteur ; il peut donc licitement exiger le prix de ce risque, qui est quelque chose d'appréciable.
l^y. Il en est bien autrement du risque que court le prêteur de perdre la somme qu'il a prêtée, par l'insolvabilité de celui à qui il l'a prêtée : il n'est permis au prêteur de rien exiger de Temprunteur pour raison de ce risque ; ce
(^) F. Loi, 16 pluviôse an 12, et dé- 1 an 13; 30 juin 1806; 10 mars 1807, et cret 24 messidor an 12 ; 8 thermidor | avis du conseil d'Etatdu 12 jnitl.1807. TOM. V. 7
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risque ëtam uoe suhe naturelle du prêt dont it est insépanUé, ce «erait alors exiger quelque chose uUrâ sortem propter mutuum, ce qui est une «sune. Bien loin que la pauvreté de remprunteiir, qui fait craindre q^'H ne devieone insolvable, puisse être une raison pour exiger de lui écs intérêts ; au coDtraire^ c^est une raison pour rendre plus criminels les intérêts du prêt qui lui est hii : sa pauvreté est une raison qui doit porter à lui subvenir, et non à ropprimer. Si la crainte de rinsokabilité de l'emprunteur était une raisen pour exiger de lui des inléréis , il s*ensnivrail la plus grandie absurdKé ; c'est que plus tm homme serait pauvre, plus il serait permis de l^ccablet d'iisitfe&.
SEGT. V. — De l'escomptb.
lies. On appelle escompie, la déduction que fait celui qui paie une somme, levant l'édiéaiiceila terme auquel elle est payable, d^une prtie de cette somme, pour lui leiir lieu de l'iMérét de la somme payée depuis le jour du paiement jusqu'à celui de l'échéance du terme auquel cette somme était payable.
I^r exemple, si, en vous payant aujourd'hui une somme de 1000 livres qui l^us était due, mais qui n'était payable que dans un an , je retiens sur cette somme, une somme de 50 livres pour me tenir lieu de l'intérêt de cette somme «depuis le jo«r du paiement que je vous en fais d'avance » jusqu'à celui de l'édiéanoe du terme auquet elle était j»yable, cette somme de 50 livres que je retiens, en ne vous payant que 950 Uvres pour les 1000 livres, est ce qu^on appelle l'têcompte de ùi â&mme qui eêt payée d'avance»
H y a une très grande resseaiblaiice entre cet escompte et finférét du prêt.
Be même qu'il n'est permis au préteur 4'une somme d'argent d'exiger rien an delà de la somme prêtée^ iorsque ce qu'il reçoit au delà de la somme prêtée, n'est autre chose que Incrum ea mutuo €xacium ; de même celui ^ui paie d'avance à un créanderla somme d'argent (|ui lui est due, ne peut licitement Hen retenir de cette somme, lorsque ce qu'il retient n'est autre chose qu'un prolit et une récompense de l'avanee qu'il fait, lucmm exprarogatà solutione exaclum. Il y a entière parité de raison.
S'il n'est penbis au préteur d'une somme d'argent, de rien exiger de phis que la somme prêtée, c'est que par le prêt qu'il fait , il ne donne rien de plus que la somme prêtée, et que l'équité ne permet pas de recevoir plus qu'on n'a donné. Pareillement, celui qui paie par avance à un créancier la somme q«i lui est due, ne donne néanmoins au créancier, en lui fbisanfl ee paiement d'avance, rie« de plus que la somme qui lui est due; et par conséquent il ne lui e€t pas plus permis de retenir quelque chose pour l'avance qu'il foit, qu'à •n prêteur d'exiger quelque chose pour le prêt qu'il fait.
Yoas direz i «dni qui pale d'avance, donne au créamner quelque chose de plus que la somme qui lui est due; car il lui donne eommûdum reprmsewkL" thtm^ par rapf»ort auquel il est dit , plus etiam tempore solvîfur.
La réponse est« que ce commodum reprœsentationis est de même nature, et est eiiftièremeiiit semblable au commodum ex mutuo^ qat le prêteur d%)e somme d'argent procure à l'emprunteur, c'est pt)urquei, de même que le préteur d'une somme d'argent ne peut licitement tirer aucun profit du tommodum ex muluo qu'il procure à l'emprunteur ; parefllement celui qui paie d'à- , vance à an créancier la somme qui lui est due, ne peut licitement tirer aueua profit du commodum repnBsentaUonti qu'il lui procure (*}•
fliMi. L'eacomple n'est illicite que torsqu'il renferme tin profit que celui qui paie d'avance, relire de l'avance qu'il fait, lorsqu*il est tuerum ex prmro^ gaLâ $olutione; ce qui arrive lorsque l'anticipation du paiement ne cause au-
0) Mais lorsque l'intérêt est permis, l'escompte doit Tétre également.
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iOMAe ferle il ceki Qtti £»it le paiement d'avance, et ne le pnne 4*aueim gain. Mais lora^ue le .paiemdftt fue 4|ueM|u'<Hi laiLâteanoe à un créaneier, caufie <que^tte perte il 'Celttiiqw.uiii le paiement, oh le prive de (^ueHiiie gaôn «fn'il eût iaH aur Aa isomme qu'il paie d'avance ; celui 4|ut paie d'avance peut en ce cas Eeteair licitement, sur la tomme qu'il paie, va eficoapte jusqu'il concurrence de ia perte que kri cause i'aAtkipaiiMi du paîemenl., ou du gain dont «lie le prive. €et «scomple cm ocicas est4icile; car ce n'est jkis Imcmm ex pr4Brogal4 êolutione^ c e«t tam juste dédoHUHagieineiit de la perte une l'anticipation du paiement cause k ctàià qui paie d'avanoe, ou du ^în doftt elle le prive; e'est jmêta reeompemcUh damm t» prmrûfaU $olnèione emêrfeniis, ani lueri oe$»tmtiB : et ce dédMomagementeslivès pemis; car si, d'un o6té, l'équité ne peraiel pa& que naufi eflûgions un profit pour le plaiaîr jfue nous faisons h quelqu'un , lorsqu'il ne nous en coûte rien pour le lui faire ; d'un antre côié elle vent qne, s'il amis en coûte quoique ohnae pour Le lui faire, nous en soyions dédournis^és; Imguum eU danmêmm emque i«fM offieimn suvm; L. 7, iî. T^iiam, quemad. aper, £n cela l'escompte est «cokMaMe à rioliérétdst prêt, qui n'«6t illicite et usuraire que lorsqu'il renfeniie un profit que le préteur retire du prêt, lorsqu'il est bicntmtsf muêm emicfimi; et qui au contraire est permis, lorsqu'il ne renferme qu'injuste dédommageaient de la perte que le prêt cause au préteur, ou du gain donit telle Je prive, coeime nous l^avons vu en la fieotioa iprécédénte.
laià, U y a une antre espèûe d'escompte qui se pnHique asses^ouvent entre fnaPchandB, par t)eux qui achètent au comptant des créanees qui ne aoat payables qu'au bout d'un certain terme.
La créance d'une somme ne jpeot être licitement vendue pour une moindre nomme, lorsque le vendeur garantit la solvabilité du débiteur, surtout lorsqu'il s'oblige de l'acquHter lui-même mr le premier refus qu'en ferait le débiteur ; 7oy. le Trotl^ du Contimi dv Yffnêé^ a^ 577., Néanmoins lorsque la créance n'est payable qu'ai bout d'un certain terme, il arrive souvent, entre mar- •dbands, qne l'sîoheieur £i«t dlminutioin au vendeur, d'une partie de la «omme pour reseooq[>ie,^est-à-dire pnurllntérèt que la^omme aurait produit depuis le paiement que bit l'achetenr, jusqu'au jour de l'écbéance du billet.
Par exemple, si je vous acbète au comptant nn billet de 1000 Uvres, qm n'est payable que dais un an, je (aifi déduction anr la somme de 1000 livres, d'une somme de 50 livres pour l'escompte ou l'intérêt d'un an de cette somme, Jusqu'à l'échéance du billet, et en conséquence je ne vous compte pour le prix au billet que la somme de 950 livres.
Lorsque l'acheteur a acheté le billet pour le garder dans son portefeuille jusqu'au temps de Féchéance, et que ravance quil a faite de son argent au vendeur, ne lui a causé aucune perte, et ne Ta privé d'aucun gain, il n est pas douteux que l'escompte du billet est aussi HUcîle et usuraire quel'est riuterét que le prêteur d'une somme d'argot exi^e de Fémprunteur,
Il est même encore plus usuraire que l'intérêt du prêt, lorsque le prêteur ne l'exige qu'au taux de l'ordonnance; car l'acheteur d'un billet de iOOO livres,
gui n'est payable que dans un an, en faisant payer au vendeur un escompte de livres, et en ne lui comptant en conséquence qu'une somme de 950 livres, exige de lui pour cette somme de 950 livres, <<fi*9l lui compte, un intérêt plus fort que celui de l'ordonnance ; puisque l'intérêt de cette somme, suivant le taux de l'ordonnance, n'est que de 47 livres 10 sols, et que d'ailleurs l'acheteur se fait payer d'avance de l'escompte, au lieu qu'un prêteur ne se fait payer de l'intérêt qu'à l'échéance du terme (^).
Mais lorsque le billet payable au bout d'un certain temps, que j'achète de
(^) Telle est aussi l'usure que commettent les prêteurs , qui, au moment du prêt, retiennent l'intérêt.
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VOUS au comptant^ doit me servir incontinent à payer mon créancier, k qui je dois pareille somme, ou h payer le prix des marchandises dont je me propose de faire empiète, et ([ue ja suis moralement certain que mon créancier, ou celui qui me vendra les marchandises, ne le prendra en paiement que sous la déduction de l'escompte ordinaire; en ce cas, je puis Hcitemenf^ en vous ache« tant au comptant ce billet, retenir l'escompte : car l'escompte n'est pas en cq cas luerum ex prœrogaià solutione ; il n'est qu'un juste oédommagement de l'escompte que je s^rai moi-même obligé de payer, pour me servir de votre billet, que je ne vous ai acheté au comptant que pour vous faire plaisir : et ce dédommagement peut être licitement exigé ; car, comme nous l'avons déjà observé ci-dessus, s'il n'est pas permis de retirer du proGt d'un plaisir qu'on fait à son prochain, il est permis de se faire dédommager de ce qu'il* en coûte pour le faire.
C'est par cette raison qu'on peut excuser l'escompte qui se pratique entre marchands dans les foires de Lyon et autres ; car le marchand qui retient un escompte sur le prix d'un billet payable au bout d'un certain temps, qu'il prend en paiement , compte le commercer incontinent , et le donner lui-même en paiement à un autre marchand, qui lui retiendra un pareil escompte ; et c'est en compensation de celui qu'on lui retiendra, qu'il a fait payer un escompte celui de qui il a reçu le billet.
131. Il y a un autre espèce d'escompte qu! est licite : c'est dans le cas auquel l'acheteur d'un héritage, ou d'une autre chose frugifere, qui ne doit entrer en possession de la chose vendue qu'au bout d'un certain temps, en paie néanmoins le prix d'avance au vendeur.
L'acheteur peut licitement retenir l'escompte, qui consiste dans les intérêts du jour du paiement anticipé qu'il en fait, jusqu'au jour qu'il entrera en possession de l'héritage. Le vendeur doit, en ce cas, les intérêis du prix pour les fruits de l'héritage qu'il perçoit; car de même que, dans le cas inverse, Tachetcur qui est entré en possession et jouissance de rhéritage vendu avant que d'en avoir payé le prix, doit les intérêts du prix pour les fruits qu'il perçoit, n'étant pas juste qu'il ait tout à la fois la jouissance de la chose et du prix ; de même, dans cette espèce, le vendeur qui reçoit d'avance le 'prix de l'héritage vendu, dont il retient la jouissance, doit pour les fruits qu'il perçoit, les intérêts du prix qu'il a reçus, ne devant pas avoir tout à la fois jouissance de la chose et du prix (*).
0) Toute la doctrine de Pothier sur l'usure est inapplicable aujourd'hui :
au temps où il écrivait, elle n'était déjà plus en harmonie avec les mœurs ; mais la jurisprudence , aidée d'idées de théologie assez mal entendue,
maintenait la prohibition de l'intérêt :
aujourd'hui des idées plus saines, plus utiles, ont prévalu, et l'intérêt est permis. Mais il sera toujours nécessaire d'en déterminer le maximum pour protéger l'ignorant et l'imprudent.
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TROISIEME PARTIE
TRAITÉ DU (ICASMONTRAT APPEUB PROMUTUUM,
ET DE L'ACTION CONDICTIO INDEBITI.
SECT. PS— Du Promutmm.
Nous verrons, dans un premier article, ce que c'est que le quasî-conlrat promutuum ; quels sont les rapports qu'il a avec le contrat mutuum , et en quoi il en diffère.
Nous verrons dans un second article, quelle est l'obligation qui en naît.
ART. I». — Ce qne c'est qve le qoesleoBiref v&OKVTUirK; qnelf sont see rapports avec le eontret kvtuvKi et en q«ol 11 en diffère.
139. On appelle promuiuum, le quasi-contrat par leouel celui qui reçoit une certaine somme d'argent , ou une certaine quantité oe choses fongibles , qui lui a été pa^rée par erreur, contracte envers celui qui la lui a payée par erreur, l'obligation de lui en rendre autant 0).
C'est le paiement qui est fait par erreur, ([ui forme ce quasi-contrat : oa l'appelle promuluum, à cause des rapports qu'il a avec le contrat mutuum.
Ces rapports consistent en ce que
i^ 11 faut pour l'un et pour l'autre la tradition d'une certaine somme, ou d'une certaine quantité de choses fongibles.
^ De même que le mutuum n'est parfait que lorsque la propriété de cette somme ou quantité a été transférée à l'emprunteur , ou lorsqu'à défaut de celte translation de propriété, l'emprunteur l'a consommée de bonne foi ; de même lorsque je vous ai payé une certaine somme ou une certaine (|uantité que je croyais par erreur vous devoir, le promutuum n'est point parfait, et ne produit point en vous l'obligation de me rendre une pareille somme ou quantité, si je ne vous ai pas transféré la propriété des espèces, ou si, à défaut de translation de proprieté,vous ne les avez pas consommées : en attendant, vous êtes seulement sujet à la revendication des espèces de la part de ceux à qui elles appartiennent ;
3<> Le principal rapport qu'a le promutuum avec le mutuum, consiste dans la parfaite ressemblance des obligations qui en naissent; car de même que, par le contrat mutuum, l'emprunteur qui a reçu une certaine somme d'argent, ou
0) On voit que ce que Pothier appelle | d'une quantité : il était peut-être assez promutuum n'est nen autre chose que 1 inutile d'imaginer ce nom de promule paiement de noh-dû, lorsqu'il s'agit J tuum.
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une certaine quantité de choses fongibles, est obligé envers le préleur de qui ii l'a reçuev à hti reiiëfe une pareille somme ou quantité f de même par le ^romuluumy celui qui a reçu par erreur le paiement d'une certaine quantité de : choses fongibles qui ne lui était pas due, est obligé envers celui de qui il l'a reçue , et qui la lui a payé* far «rreur, à hà rendre me pareille somme , ou une pareille quantité : c'est pourquoi la loi 5, § 3, ff. de Oblig. et acU, dit que celui Qui non debitum accepit per errorem solventiê, obligalur quasi ex MUTUi DATIONE, et eâdem aclîone tenetur quâ debitores creditoribus.
134. Nonobstant ces rapports, le promutuum est très ditTérent du m«-
tUUVk.'
Le mutuum est un contrat ; c'est par le consentement de» parties q«*est formée l'obligation qu'il produit : le prêteur ne prête que dans l'intention que l'emprunteur s'obligesa envers lui à lui rendre une somme ou une quantité pareille à celle quMl lui prête et Pemprunteur consent «t se soamet à s'y obliger.
Au contraire, le promutuum n'est pas un contrat, c'est un quasi-contrat.
Il est rapporté parmi les quasi -contrats, au tit. des Instit. de Oblig, quœ ex quasi-conlr. nasc, § 7, et dans la loi 5, ff. de Oblig» et act. ci-dessus.
11 n'intervient aucun consentement des parties pour former l'obligation qui en naît ; celui qui, par erreur, paie k quelqu'un ce qu'il ne lui doit pas, croyant le kil devoir, n'a intention de lui ùÀre contracter aucune obligation^ el celui qui reçoit, n'a pareillement inftentioar d'eneooiract^ aucune.
On ne doit pas même, comme quelques-uns l'ont pensé, supposer un pacte tacite entre les parties, de rendre, au eas Cfue h chose se fût pas 4ue; «aria persuasion en laquelle on suppose que les parties étaient quo^ la chose était due^ exclut ce paictetacite. Gmus, en parlant du promutHum^dit : Non poU$$ intellig» u qui ex eà tausâ teiteter, es corUr0£lu obligcUus eue; qui enim solvit per errorem, magis dislrahendœ obligationis animo quàm contrahen" da dure vidaturf ea/dL L. 5, ff. él^ Oblig, et acL
L'obligation qui natide* prMnuivMm, est éons formée s»ns (fu'il intervienne, pour la former, aueun* consentement des parties. C'est féquilé qui la forme, et qui ne permet pas que celui qui a reçu le paiement de ce qui ne lui était pas dâ , s'enrichisse aux dépens de celai qui le lui » payé pat erreur : Jure nalurre œqunm est neminem cum cUteriut détriment» fieri ioeupMiûrem (>) ; L.^06,(LdeReg.jur.
(1) ]1 esl tcèft inportant de bien remarquer le principe de cette obtiga-' tien, et par consëquem de l'action msÂ en nant : c'est l'éqwâé qui la forme , en eiet , le eonseffetemeot des paf lies n'y est pour rie» , c«r elfes voulaient disBoiidf e, éte'uidffe une obUgalion, et nan pas en faire «aitre une noNiveUe ; or, lorsqu'un priiteipe n'a peur base que l'équité, son application doit cesser forÂqu'il est.ài«Aitable de ne pas aller plus loin , ei fu^une exiensioa d^ la rè^le prodMtfaii une iaiq^uÂté* cqntre l'autre partie.
De cette observation nous conclurons une différence importante entre
le mutuum et Le paieuent du nen-dû ayant pour objet des ^uAntités. Dans le mMtuum la quantité une feis livrée est complètement aux risques et périls de Tempruaieur , 4|u'il en retire du profit ou non; y n'en deii pas moias la même <|uantité au préteur. Au contraire, daiîsi le paiement dtt non-dû, si piair tw événeittent 4e forée mi^ure , bien prouvé, il est établi q;ue eeiui t^ï a jre(îu de benne fiai, n'a proitlé en rien du paiement, il y aurait iniquité à le contraindre à restituer : celai qui a payé est plus en faute que celui qui a reçu, et la perte doit retomber sur lui.
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AHT. IX. — De robiiratiott ^f sali te rmowBjtwvm*
I 135. Da promutuum naît PobUgaiion de rendre «ne somme ou ^usDlké
pareiTlc à celle qui a été payée par erreur eonine due , quetqu'eUe ne le (ât
I pas.
1 30. C^est celui ^ qui la somme on quantité a été payée, qaî eonlraete eette obligaiion, ei îl la contracte envers ceîuî qui Ta payée (*}• La somme ou quaniiié est censée m'aToir été pa^'ée, et je eontracle Tobll'*
I galion de rendre pareille somme ou quantité, aoit qne je l'aie reçue par moi-
I même , sort qu^eltc ait été reçue en mott nem par un autre qui avait qualité
de la recevoir pour moi, on à qoi f avais donné ordre de la recevoir, snivanl la règle : Quod jussu allerius solviîur, pro eo est quati ipsi ioluHan tint /
I L. 480, ff. de Reg,jur.
I I! en est de même lorsque fai ratfié la réception qui en avait été faite en
mon nom par quciqu'nv : Nam ratikabitiû mandaio eon^ratmr, h. i% $ 4, ff. de Soîut.
1 39 . Pareillement, vous êtes censé m'avoir payé la somme oo quantité qui
I ne m'était i)as due, et c^est envers vous qfie je contracte fcbligatteo de rendre
une pareille somme on pareille quantité , soit que vous me i'ayei pafée ea votre nom ; soii que vous me Payez payée an nom d'an autre.
139. L'objetde cette obligation est une somme oti qaanfrlé pareille èieélle qui a été reçue ; en quoi celte obligation ressemble à ecHe de mut9mn.
Celui qui a payé par erreur , ne pent répéter que la somme : U n^en peut prétendre aucuns intérêts (*); L. 1, Cod. de Ctmdict indeb, I * 189. Suivant les principes du droit romain, de cette obligation natssaieitf
deux actiomi, dont eelui qvi avait payé par erreur, avak Je caoix.
La première est celle qu'on appelle condictio certi, qui est la même quV I vait le prêtieur davs le nralwini, el e» général la même qu'avaient tous ceux
qui étaient, ex qnâeumqîte camà , créaweiers de quelque chose de certain et «te âéterminé. C'est de cette action que Gaius entend parler, lorsqu'il dit : Qui nowdebiium ac^il...«. eàdem actioue lenelur, quà debttores creditoribus p L. 5, $ 3, ff. de O^lig. et aeU
L» seconde esê raetion qu'on appelle cwnàiclio indebili, dont nous affODS potier doas knaeetion siiivaiiie^
La dietiociio» do ce» diiîérentes actions. 4ui ont un même objet , n^'est pas #ttaage dano notre dfoii (j'ançais.
tSIEGTION If.^I>B t'ACYioii ibPKLtB Condiclio indebili.
140. L'action qu'on appelle dmâieti^ indebéH, est ceHe qui a Heu toutes les fois que queîqtron a jwryé piar erreur à m» autvey nooHiewIettetti une certafne somme d^'argent, on une eeruine quantité de choses foufiUes^ qui est le cas du promutuum, mais généfalcment qoelqve cliose que ce soit , qu'il croyait, par erreur, devoir.
Cette aation naît de l'obligation que celui qoi a rcfu ^mquo chose qui ûe
Î) F. an. I3m,€. eir.
rt. I37# : « Celui qui reçoit par «erreur ou sciemment ce qui ne lui m. est pas dû, s'oblige à k3 restituer à «celui de qui il Ta indiiment reçu. »
(*) Oui , si celui qui a reçu était de bonne foi ; car, dans le cas contraire,
il devjrait les intérêts. V. art. 137«, €U civ.
Art. 1378 : « Slf y a en mautafsfe « foi de la part de celui qui a reçu, il « est veitm de f estKiMr, tant le capital « que les intérêts ou lefrfnHla,d» jour •dtt'paiomeaCra
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lui était pas due, a contractée par le paiement qui lui en a été fait, de la rendre 2i celui qui la lui a payée par erreur. Le paiemeni qui lui en a été fait, est un quasi-contrat qui forme en lui cette obligation.
Le fondement de cette obligation est cette règle de l'équité naturelle : Jure naturœ œquum ent neminem cum alieritu detrimento et injuria fieri locuple^ tiorem; L. 206, ff. de Reg,jur, Cette règle ne permet pas que celui qui a reçu une chose qui ne lui était pas due , s'enrichisse par ce paiement, aux dépens de celui qui lui a fait ce paiement par erreur ; et elle l'oblige en conséquence à lui rendre ce qu'il lui a ainsi payé par erreur.
141 . De là il suit : 1* que Taciion condictio indebiU est une action personnelle, puisqu'elle naît de l'obligation personnelle que conlract^celui à qui on ' a payé par erreur une chose qui ne lui était pas due.
De là il suit ; ^ que l'action condictio indebiti ne se donne contre celui à qui le paiement a été fait par erreur, que jusqu'à concurrence de ce qu'il a profité et s'est enrichi par le paiement qui lui a été iisiit par erreur ; car son obligation , d'où n'aît l'action condictio indebiti ^ n'a pour fondement que la rè^le d'équité qui ne permet pas qu'il s'enrichisse aux dépens de celui qui a fait le paiement 0).
149. Pour qu'il y ait lieu à l'action condictio indebiti^ il faut ; — 1« que — ce qui est payé , ne soit pas dû ;— 2* qu'il n'y ait eu aucun sujet réel de paver ;— S"* que le paiement ait été fait par erreur.
Nous discuterons ces trois points dans les trois premiers articles.
Nous verrons dans les suivants, qui sont ceux qui ont cette action , et qui sont ceux qui en sont tenus; quel est l'objet de celte action ; et enfin si elle peut quelquefois avoir lieu contre des tiers détenteurs de la chose payée par erreur.
▲AT. I•^ — U favt ^e ee qui Mt payé ne aoit p— dft
On peut supposer plusieurs cas dans lesquels on paie ce qui n'est pas dû, et dans lesquels en conséquence il y a lieu à l'action condictio indebiti»
148. Premier et second cas, — On paie ce qui n'est pas dû, et il y a lieu à la répétition et à l'action condictio indebiti, non-seulement lorsqu'il n'a jamais existé aucun titre de la dette qu'on croit acquitter, mais aussi lorsque le titre est un titre nul, dont on a découvert la nullité depuis le paiement. Ex omntbuê causis quœ jure non valuerunt, velnon habuerunt effecum, secutdper errorem solutione, condictioni locus erit; L. 54, If. de Condict, indeb.
On peut apporter pour exemple le cas d'un héritier qui paie des legs portés par le testament du défunt. Le testament qui était le titre de la dette que l'héritier croyait acquitter , se trouve nul , ^putà , par la révocation qui en a été laite par un autre testament, dont l'héritier n'avait pas alors connaissance j oa de nul effet par les dettes de la succession, oui en ont absorbé les biens, et n'ont pas laissé de quoi acquitter les legs. L'héritier, en acquittant ces legs, se trouve avoir payé ce qui n'était pas dû (*) , et il y a lieu a l'action condictio indebiti. Si quid ex testamento solutum sit, quod posteà falsutn vel ruplum apparueril, repetetur; vel si post multùm temporis emerserit œs alienum, etc. L. 2, $ 1, rr. de Condict. indeb.
Voici un autre exemple : Vous m'avez vendu une chose dont je vous ai payé le prix : j'ai depuis découvert que la chose que vous m'avez vendue, était une chose qui m'appartenait, et par conséquent que la vente que vous m'en avez faite, était nulle : je vous ai en ce cas payé ce qui n'était pas dû, et il y
(>) F. nos observations, ci-dessus, p. 102, note 1.
(*} On voit que Potbier ne fait pas
de doute que l'héritier n'est pas tenu des legs uUrà vires , puisqu'il lui ac* corde même la répétition.
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a lieu à la répélition : Servum meum insciens à te emi, peeuniamque Hbi êoU vi, eam me à te repetilurum, et eo nomine eondiclionem mihi esse omnimodô puto, sive Suivisses meum esse^ sive ignorasses; L. 37, fT. eod, tit.
144. Troisième c(w.— Jesuis censé avoir payé ce qui n'est pas dû, quoique, selon la subtilité du droit, je puisse paraître en être débiteur, lorsque j'avais une exception péremptoire pour m'en défendre : Indebitum solutum accipi^ mus, non solûm si omnino non debeatur, sed et si per aliquam exceptionem peii non poterat; quare hoc quoque repeti potest^ nisi tciens se tutum ex^ ceptione solvil ; L. 26, $ H^ fT. eod, tit.
Par exemple, si je vous ai payé une certaine somme, portée en une promesse de mon père, dont je suis Théritier, et que j'aie découvert depuis que vous aviez extorqué de mon père cette promesse par dol ou par violence ; quoique, selon la subtilité du droit , je puisse paraître débiteur de cette promesse , néanmoins, dans la vérité , j'ai payé une chose non due , au moyen de l'exception péremptoire de dol ou de violence que j'avais pour m'en défendre (*).
145. Notre principe n'a pas lieu indistinctement à l'égard de foutes les exceptions péreniptoires : il faut en excepter celles qui laissent subsister avec elles une obligation naturelle de ce qui a été payé : car, comme nous le verrons au paragraphe suivant, cette obligation naturelle suffit pour exclure la répétition de ce qui a été payé (*).
C'est le jurisconsulte Marcellus qui insinue cette distinction entre les exceptions péremptorres qui détruisent toute obligation , et celles qui laisseni subsister une obligation naturelle, lorsqu'il dit : Desinit debitor esse quinanc' tus est exceptionem ju$tam,nee ab œquitate naturali abhorrentem; L. 66, fi. de Reg, jur.
On peut apporter pour exemple d'une exception péremptoire qui laisse subsister une obligation naturelle , la prescription trentenaire que j'ai acquise contre une dette dont je suis véritablement débiteur.
Il en est de même de l'exception rei judicatœ , qui résulte d'un jugement en dernier ressort, qui, faute de preuves que mon créancier n'a recouvrées que depuis le jugement, m'a donné congé de la demande d'une somme dont j'étais véritablement débiteur. Cette exception laissant subsister l'obligation naturelle» si je paie, je ne serai pas censé avoir payé une chose non due, et il n'y aura pas lieu à la répélition : Judex si malè' absolvit, et absolutus sud sponte solverit, repetere non potest ; L. ^8, ff. de Condict. indeb.
Cela doit avoir lieu, quand même le débiteur, lors du paiement, n'aurait pas encore eu connaissance du jugement qui lui donnait congé de la demande, et [ui lui avait procuré l'exception rei Judicatœ : car ce n'est pas la connaissance u jugement rendu h son profit, qu'il avait lors du paiement, qui l'exclut de la répétition de la somme qu'il a payée ; c'est son obligation naturelle, que le jugement n'a pas détruite, et qui subsiste, soit qu'il ait ignoré le jugement, soit qu'il en ait eu connaissance {*)•
14IG. Quatrième cas.— On a payé une chose non due, non-seulement lorsque rien de ce qu'on a payé n'était dû, mais aussi lorsqu'on a payé plus qu'il
(*) Je ne puis pas même être censé avoir ratifié par l'exécution ; car je ne connaissais pas , lors de cette exécution, le vice dont l'obligation était entachée
(•) F. art. 123S, C. civ., 2« alinéa.
Art. 1235 : (c Tout paiement suppose « une dette : ce qui a été paye sans
« être dû, est sujet h répétition. — La « répélition n'est pas admise à l'é- « gard des obligations naturelles qui <c ont été volontairement acquittées. »
(3) Cette décision, ainsi que la précédente, relative à l'exception tirée de la prescription trentenaire, peuvent être contestées.
TRAITÉ DB l'ACTIOW CONDlCnO INDEBïTI:
if éfîiît <îû ; et îl y a lîeu en conséquence 'h hi Tépéfîtîon de fexcédant par Taclion condictio iriiebiti : Si qvîd probare potueris patrem tmm cui hares ex^ tilisti ampliûs débita ereditori suo persohnssse, repetere potes; L. 1, Cod. de C0mii€âione indek.
Je suis censé atmr ]»iyé plus que je ne devais, el il y a lieu en conséquence à la rëpélition, kmqae par erreur j*ai omis de faire quelque déduction on qiie24^e rétenftieB air la thme paiyée, que favais droilde Datre.
JavoieMS rapporte eele]iem|^ iSii^qm kmreéiiatem venëidit et emptori tradidit, id quod sibi mortuus debuerat m)n relMuil, repetere p^Urit , quia plt» deéiio e^luttun, per emtdietionem reeiê reeipietwr; L« 4&^ ff* eoà. tiL
Voyez un autre exen^ en la loi 40, $ t, ff. eod« HL
149. PomponiusBOUs rapporte Bn exemple d*in»e rétenllofi qu'ion a omis de faire sur ta chose payée : Qmm iHr exeipere êeberem, fundum liberum per errwrem Iradtdi/ ineerti ctmdicamij ut iter mîki eeneedatur; L. Î2, $ t, eoê. m.
N'eussé-je omis que de me faire donner une caution que j'avais droit de iM &lre doDuer en payant, je sm censé avoir, pour cela senl^ payé plus que je ne devasSt et je p«is répéter cette eaoUion (uor Taction tùuàiciio indeàilL
NoviS en tronvons un exemple dans la loi 39, If. Md. HL. Si fut m fiéei'Cam'* musmosibi eatere poterat, non cmPtrit, quoai émdibiium plu» débita eum so^ lulum repetere posse divi Severm et Antoninus reseriptenetU.
14*. Cinquième cas. — C'est payer wne cbose non due, no1^seu1ement que de payer ce qui Ji*a jamais élé du, mais aussi que de payer ce qui a cessé drétre dû.
C'est pourquoi îl n'est pas douteux que fiî, dans flgnorance oft f états do paiement que mon codébiteur avait fait de la somme entière dont j^étais codébiteur solidaire avec lui, f ai payé cette somme une seconde fois, j'en ai la répétition, parce que j'ai payé ce qui n'était plus dû.
Quid , si nos deux paiements étaient de même date T
En ce cas, nos deux paiements faisant le double de ce qui était dû, nous avons payé plus qu'il n'était dû, et nous devons avoir par conséquent, cbacua pour moitié » la répétition de rexcédanc. C'est ce qu'enseigne Ceisus : Si duo rei qui decem debehani^ viginti pariter solverint , Ceisus ait singutos quina repelituros; quia quwn decem deberent , viginti Suivissent^ et quod ampliùs ambo solverint^ ambo repetere poswnt; h, 19, § 4. La loi 20 ajouté : Si reus et fidejussor solverint pariter, in kâc causa non differunt à duobus rets promit" tendi, Je croîs néanmoins que pour éviter le circuit d*actiens,on dort accorder !i la caution la répétition de tout ce qui a été payé de troj^ ; et te créancier, en îc lui restituant, sera déchargé envers te débiteur principaK
449. Lorsque deux différentes choses étaient dues sous une alternative , par deux débiteurs solidaires» dont chacun en a payé une; si les paiements sont de diiïérente date, il est évident que c'est le second qui est un paiement de chose non due. Mais si les paiements sont de même date, chacun des âevex. débiteurs n'a pas, eomtne dans Tespèee préeédenle, la répéliiion ]^ur moitié de ce qo'ita payé? csriie créancier éoU avoir en enfier l'une des deux choses* C'est pourquoi, dans ce cas, le créancier a le choix de rendre celle des deux clK>ses qu'il voudra; et en la rendant à celui qui l'apayée^ il sera quitte tant envers lui* qu'eqvers celui qui lui a payé celle qu'if retient : Hoc casu^ dit I^aul , electio est ereditoris cui velit soîvere , ut alterius repetitio impedia^ tur (^)i h. 2Uïï.eod.tiU
(*) le jursfeoRsufte rémam ïaîsse le éhoîx au créancrer quî « reçu , parce qu'il le considère ooimne dé^eur
quant h la restitution; ce qui n*est peut-être pas très équitable , car les dél^itetirs prkmiîfs sont ainsi victâMen
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16#^ SisHéme cof •— G'esl pyer une chose non eue, qm de la payer avant l'accomplissement de la condition sous laquelle elle est due : car, comme nous ]'avon& vu en notre TraiU des ObligalionSy n^^lS, ce qui est dû sous coaditionj n'est pas encore d4 : Taniùm spes est debilum iru
C'est pourijpioi il y a liea en ce cas a la réfxétition de ce quî a ^té payé, faut que lâk condition n'est pas accomplie* Mais ai, avant que la répétition ait été exercée^la condition vient à s'accomplir, il n'y a plus lieu à la répétition, pairce que l'accomplissement des conditions ayant un effet rétroactif, on est aîor» censé avmr payé une chose due. C'est ce qm'easeigne Pomponius : Sub con^tione debitu» pev errorem «oZiUum, pendente quidem condilione repelilurf c<mdiUone auUm exùleiUe repeii non poHsi^f L. 16, iT. eod. iU.
151. Il n'en est pas du terme de paiement comme de la coaiîtion. Le terme n'empêdie pas <|«e la éette n'existe; il en diffère seulement l'exigibilité : c'est pourquoi te puenieiit, quoique &il avant le terme, n'esi pas un pale* ment de chose mm» 4\se^ et ne domte pas iiett par conséiiiie&t à la répéiiiion In Hem debitor edeà deèUor «il, ni anU éiemêùltUum rsptiere non postit {^}i L. 10, iï. eod. Ut.
Une condition qui doit cerlainemenl s'accomplir, n'esl pas proprement une condition, et n'a l'eiiei que d'«n terme de paiement : c'est pourq4i«i. Si sub eà condilione êebeiur qum omnimodé txsiilMra esi, sol%Uimi re§€li non poUst; h. la, (L eod. m.
151t. On nepent pas à la vérité répéter h somine oo ia chose qui a été payée avant l'échéance du terme du paiement. Mais celui qui a payé par erreur ayant le terme, ne peut-il' pas au sioins répéter la valeur du bénéfice que celui à qui le paiement a été fait, a dû ressentir de l'antîeipatioa du terme ?
Non ; ce serait exiger un escompte. L'escompte n'étant pas plus licite que l'intérêt du prêt , et ne pouvant être licitement stipulé i') , comme nous
de leur enreur en ce qu'ils^ ont perdu le choix qu'ils avaient prîmitiTcment :
l'équité, base unique de cette action , B^exigerait-elle pas q«e les parties fus^ sent remises au même était qu'avant le paiement, ne faudrailril pas opérer une restitution pleinemem in inie-
0) F. art. 118Ô, C. m.
Art. 1186 : « Ce qui n'est dû qu^à t terme ne peut être exigé avant Té- «rehéanee dm terme; mais ce qui a « été payé d'avance ne peut être ré- • péiés. »
Cependant, si m»iis soppesonsque le débiteur a ignoré l'existence dtt terme apposé k l'obligation, est-il conforme à l'équité ée le priver ainsi de ia jouissance qu'il pouvait ososerver pendant plusieurs aaotées ? Le créancier n'at-il pas reçift plus <tu'U ne lui était dû ?
Non solum in qwmtiMB , sfid stiam in temporo mimuê oui plus énteiligiùÊt : piuo est emm stmUm aUquid dnre , minuB est poêt Umpuâ dere, Inst., $ & , de Fide^^ Aussi edui qui doMiidtdt aioMt le t«i>œe encourait ia
peine de hi jrfus pétîtîen, qui prmmattîtê pelH, plus peiere mdelur, Insl., $ 33, de AH.
Nous pensons qse les rédacteurs da Gode ont vonls dire ifiie le débitenr, en payant d'avance , était censé renoncer an bénéfice du terme ; mais,, pour appliquer «ne telle présomplioi», il £iut que le débiteur ait connu ou an moins pu connaître ce terme : et , si en refnse au débiteur le droit d'agît pour être remis en possession de la chose, au moins faudra-t-it lui accorder une action pour être indemnisé de la perte qu'il sowire ée la privation de cette jouissance , însq«'à cencurreoea du profit <|ue le cTéaneier en retire , antremeni l'éf uité serait évidemmeni blessée.
(*) Cette raison n'a aucune valeur aujourd'hui, l'intérêt étant permis et par Qsnséqpient Tescorople : d'ailleurs il ne s'agit pas toujours d^une somme d^argent, ou d'une quantité, le paie«* ment anticipé par erreur a po avoir pour objet un eorps cenain, même on unneubleu
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ravons vu suprà^ il ne peut pas, à plus forte raison, être demandé, lorsqu'il n'a pas éié promis.
158. Septième el huitième ca*.— C'est payer une chose non due, lorsqu'on \% paie à un autre qu*à celui à qui elle est due, ou lorsqu'un autre que celui qui la doit, la paie comme s'en croyant par erreur le débiteur; Indehitum est non tantùm quod omnino non debetur, sed et quod alii debetur êi alii solva" tur; aut êi id quod alius debeaî, alius quasi ipse debeat, solvat (*); L. 65, S fin. ir. eod. tit.
On peut apporter pour exemple de la première partie de celle règle, le cas auquel j'ai payé h celui qui se disait faussement être fondé du pouvoir de mon créancier; L, 8, Cod. de Condiet. indeb. ou qui se disait faussement son héritier; L. 26, S 11, ff. eod. tit.
On peut apporter pour exemple de la seconde partie, le cas auquel j'aurais payé la dette de celui dont je m'étais faussement persuadé être l'héritier, el par conséquent le débiteur de son créancier. C'est le cas que Pomponius rapporte en la Loi 19, 5 t, ff. eod. tit. Quamvis debitum sibi quis reeipiat; tamen si i$ qui dal, non debitum dat, repetitio competit; veluti si is qui hœredem se falsà existimanSf ereditori hœreditario solverit.
Mais lorsque le paiement a éié fait pour le véritable débiteur, et en son nom, quoique ce ne soit pas le débiteur qui l'ait fait, il n'y a pas lieu à la répélition. C'est de ce cas qu'il faut entendre ce que dit Paul : Repetitio nulla est ab eo qui suum recepil, tametsi ab alio quam à vero debitore solutum est; L.44(*),ff.érod. (il.
154. Neuvième co^.^Enfin c'est payer ce qui n'est pas dû, que de payer par erreur une autre chose que celle qui est due.
Par exemple : Si putem me Stichum aut Pamphilum debere, quum Stichum debeam, et Pamphilum solvam, repetam quasi indebitum solutum ; nec enim pro eo quod debeo videor idsolvisse; L. 19, $ 3, ff. eod. tit.
Il en serait autrement, si sachant ne devoir que Stichus, j'avais, du consentement de mon créancier^ payé Pamphilus à sa place {*),
155. Dixième cas. — Il dépend quelquefois d'un événement futur, si le paiement qui a été fait, a été d'une chose non due, et si en conséquence il y a lieu ou non à la répétition. C'est ce qui arrive dans le cas des dettes alternatives.
Par exemple, si dans nos Colonies j'étais débiteur de dix écus ou du nègre Jacques, et que je paie une partie de l'une de ces deux choses, pulà, cinq écus; ce paiement dépendra de celui que je ferai par la suite : car si par la suite je paie les cinq écus restants, le paiement que j'ai fait des premiers cinq écus, se trouvera avoir été valable : mais si je paie le nègre, le paiement que j'ai fait en premier lieu des cinq écus, se trouvera être le paiement d'une chose non due, el j'aurai pour le répéter, l'action condictio indebiti {*). Poslerior solutio com^
(^} 11 faut cependant distinguer ces deux cas ; dans le premier, celui qui a reçu, a reçu ce qui ne lui était pas dû , il n'a aucune raison pour le retenir; ce cas est prévu par l'art. 1376.
V, ci-dessus, p. 103, note 1. Dans le second, au contraire, celui qui a reçu était créancier, suum recepit , on conçoit que la ré^iétition soit ad mise moins facilement; cette hypo* Ihèse est régie par l'art. 1377, C. civ.
Art. 1377 : « Lorsqu'une personne « qui, par erreur, se croyait débitrice, « a acquitté une dette « elle a le droit
« de répétition contre le créancier.— « Néanmoins ce droit cesse dans le « cas où le créancier a supprimé son tt litre par suite du paiement, sauf le (( recours de celui qui a payé contre le « véritable débiteur. »
{*) Si Paul n'a voulu dire que cela^ il a énoncé une vérité incontestable*
(') Ce serait une dation en paiement.
{*) Il faut supposer que le débiteur ne connaissait pas que la dette était alternative, car autrement le paiement même partiel de l'une des deux choses nous paraît avoir consommé son choix*.
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probabit priera quinque utrùm delnUiy an indebila solverenlur; L. 26, $ 13, fî, de Condicl, indeb.
Voyez dans noire Traité des Obligations^ n« 255 et 257, deux autres cas de répétuion dans l'espèce des dettes alternatives.
ABT, XX. — Il iivt 4«'ll B'y «it ea aaeaa Mjet réel de |Mif er le ehoee
Boa 4ae q«i m été payée.
t5e. L*action condietio indebiti est une branche de l'action générale eon* diclio sine causâ,qu\ donne la répétition de tout ce qui a été donné ou payé sans aucun sujet réel : il suffît donc qu'il y ait eu un sujet réel et probable de payer la chose non due qui a été payée, pour qu'il ne puisse y avoir lieu à la répétition de ce qui a été payé.
Suivant ce principe, il n'y a pas lieu à la répétition, lorsque la chose qui a été payée, était à la vérité une chose non due dans le for extérieur, mais due dans le for de l'honneur et de la conscience ; car, quoimie, dans le sens propre des termes, une chose ne soit due que lorsqu'elle est due en vertu d'une obligation civile^ suivant celte définition de la Loi 108, de Verb. signif. Débitât intelligitur is à quo invito exigi pecunia potest; et qu'en conséquence, la chose qui n'était due que dans le for de la conscience, et en vertu d'une obli« gation purement naturelle, fàt dans la rigueur une chose non due, néanmoins on ne peut pas douter que cette obligation naturelle, dont s'est voulu acquitter celui qui l'a payée, n'ait été un sujet réel et probable d'en faire un paiement ; ce qui suffît pour exclure la répétition.
C'est pourquoi Julien dit : Lieêt minus propriè debere dieantur naturales debilores, per abusionem intelligi possunt debitores^ et qui ab his pecuniam reeipiunt, debitum sibi récépissé 0) ; L. 16, $ 3, in fin, ff. de Fidej.
On peut apporter pour exemple de paiement de dettes naturelles, le cas auquel on paie une dépense de cabaret ; celui auquel une femme devenue veuve, ou son héritier, paie ce qu'elle s'était obligée de donner étant sous puissance de mari, sans être autorisée; celui auquel quelqu'un paie une dette contre laquelle la prescription trentenaire était acquise.
Dans tous ces cas, quoique ce qui a été payé ne fût pas dii dans le for extérieur, néanmoins on ne peut répéter ce qui a été payé, parce qu'il y a eu un sujet réel de faire le paiement.
151. Du principe « qu'il n'y a pas lieu à la répétition de ce qui a été payé, lorsqu'il y a eu un sujet réel et probable de faire le paiement », il suit encore que si, pour éviter une contestation née ou prête à naître entre vous et moi, sur ce que vous prétendiez, quoique mal à propos, que j'étais votre débiteur d'une chose, je vous en paie par forme de transaction une partie, quoique dans la vérité je ne vous dusse rien, il n'y aura pas lieu à la répétition de ce que je vous ai payé, quoique sans devoir, parce que j'ai eu un sujet réel de faire ce paiement, savoir celui d'éviter de faire un procès.
C'est ce qu'enseigne Paul, en la Loi 65, § 1, ff. de Cond. indeb. Quod transactionis nomine datur^ licèt res nulla média fuerit, non repetitur; nam hoc ipsum quod à lite disceditur, causa videlur esse.
Celte décision de Paul a lieu, pourvu que cette transaction ne soit pas infectée de quelque vice qui la rende nulle, comme elle le serait si vous aviez employé des mauvaises manœuvres pour me faire transiger; ou si la transaction n'était intervenue qu'après un jugement en dernier ressort, que nous ignorions, qui ayant nettement décidé la question, l'empêchait d'être susceptible de transaction («); ead. L, 65, $ 1 ; L. 23, $. ff. de Cond. indeb.
0) F. art. 1235 , S 2% C. civ., ci- 1 (•) F. art. 2053 et 2056, C. clv. dessus, p. 105, note 2. | Art. 2053 : « Une transaction peut
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Le yogëmeoC •en dernier ressort tpn n'a é»o»é congé de te deminde d'ime certaine somme d'argent, que vous aviez formée contre moi, n'empêche pas ^e 'le paiement If ue je vous ai foil<d«puls, ne soit valable, soît <que j'eusse connaissance du jugement, soit que je l'ignorasse, c»mme nous l'avons vn iuprà, Tk^ 140. Pourquoi ce jugement empéchera-t-il plul6t la validité de la transaotion'qiiei'aifaiiedepnîs, sur ce ^i«^i3ak l'objet de la<KMilestati»n,'dan$ l'ignorance où nous étions ipi'etie fût décidée?
La raison de différence est évidente. Le paiement que je fais d'une somme d*argenl depuis le jugement qui avait ^tinné congé de la deannrfe qui m'en nvait été faite, fait presnmer en moi one obligation naturelle de cette somme, ^vte le jugement n*a pas détrwte, n^ ayant q«e l'obligation civile qne le juge* ment puisse détruire ; et oene nbligalio* natareUe est nne cause suffisante pour rendre valable le paiement qui a été fait de cette somme. Mais une transaction ne peut avoir pour cause que l'aiÉbigmté et l'incertiiude du droit qui fait la matière de la contestation , el la fin qu'on veut mettre an procès auquel cette intertîtnde donne ou peut donner lien. La transaction est essentieHlement dere incerîâ et dubié .*donc, lorsqu'un jugement a levé l'incertitude et mis fin an .procès, il ne reste pKisde matière à transadrân : d'où H suit qne celle qui est faite depnis le jugement, dans ripnorance «ù étaient les parties qu'il fût intervenu, est nulle, foute d'une matière qui fût susoeptsUe de transnction ; et par conséauent le paiement qui s^est fait en vertu de cette transaction est nul, comme fait sans canse*
159. La clause qui est en fin d^un acte de compte, par laquefle il est dit, « au'au moyen de la solde, les parties se tiennent respectivement quittes, et fuselles ne fwurroiit de part ni d'autre se faire aucunes contestations », ne doit pas faire passer cet acte pour une transaction, ni par conséquent empêdier la xépétition de ce que Tune des parties aurait, par cet acte, payé à l'autre sans le devoir. C'est ce qu'enseigne Scaevola : QumiU an pactum quod in para' Uonibus adscribi salet in hune modum, ex hoc conlraetu nullam inter se eontroversiamampliûs este, impediai repelitionem? RespondUnihilproponicur impediret; L. 67, § 3, fT. de Cond. indeb.
459. Si je ne puis répéter ce que j'ai |»ayé sans le devoir^ lorsque je l'ai payé en verta d'une transaction, à plus forte raison lorsque c'est en vertu d'un jugement qui m'y a condamné, quoique injustement;carce jiigenent forme une ebUgatiOin civile«i) «e cas; Propter uktcioriiatem reéjudiaUœ repetiiio cemat; L» 29, S iî, if. Jf and. C'est pour4}uoi Antonin dit : Pecuniœ indebUœ per errfh' rem, voh sx causa wmcati toltUœ, esse repeUlionemjure condOclionis non amàigiiuriU 1» God. de Condia. indeb»
AET< ZXX. — XI fnvt qne la chose non dno qui • été pnyéOf l'ait été par
laO. n n'y a lieu à Faction condiclîo indebitî, pour la répétition de ce gu'on a payé sans le devoir, que lorsque c'est par erreur qu'on a payé. Si, lors du paiement que j'ai fait d'une chose, je savais ne la pas devoir, je n'en ai aucune répétiuon : Si quis vndebiium per errgrem solvii» per hanc actionem
« être rescindée, lorsqu'il y a erreur « dans la personne ou sur Tùbjet de la « contestation. — Elle peut l'être dans « tous les cas où il y a dol ou violence.»
Art 2056 : « La transaction sur un «procès terminé |Kir un jugement
ff passé en force de chose jugée , dont « les parties ou î'une d'ffUes n'avaient «point connaissance, est nulle.— Si le «jugement ignoré des parties était « susceptible d'appel» la transaction « sera valable, y
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eondicere potesi; sed si sciens se non debere solvit, cessai repetitio; L. 1, 5 1, ff. âe CêmdicL iniek. indMéfÊm êoluàÊm êeienê mon ruiê repHii <^)| L. 9, Cod. eod. UL G'«st une 4 a pas lieu i
ayant oonosôssanee qu'il oe le doii pas, a iateotioft d'exerecf un» libéralité envers ceiai à qw il te paie, bqneHe M^éralîté f si un suiei réel el probable 4e faire ce paienent. Le paiement renfenne uae vérilable donation «Aire y'éa ée la chose qui sT été payée, 4fà reçoit son entière perleetios par la tradition réelle qui ea est laite, tes donaliosis des meubles n'étant pas a^ieltes à d'aones formes («).
m t . Qwid, lorsqif il est f neertafn «i cdui qnl a payé ce qif il ne devait pas, ignorait ou savait qu'il ne le devait pas?
Il faut, dans le doute, [yrésmner qall Pignoraft, et lui en accorder la répétition ; c'est Je cas de ta règle de droit r fn te obieurà melins est favere repe^ titionif quam adventUio lucro; L. 41, $1, (T. dekeg.fur,
16te. Il nous reste à observer que l'erreur qui a (ait accorder la répétion de ce qu'on a payé sans le devoir, doit être une erreur de [ail; car on n'est pas écouté à alléguer une ignorance de droity qui ne se présume pas, et qui n'est pas excusable, parce que dans les aflaires qu'on a, ou doit se consulter et se faire instruire. CTest ce que décide la Loi 10, Cod. de Jur. et facU ignor. Quum quisjuê ignoram indebitam pecuniam solverit^ cessai repelîtio ; per ignoranliam enim facli tantxim^ indebiti solulî repelitionem ccmpelere libi noium est»
On peut apporter pour exemple de cette distiaaion entre Fignorance eu l'erreur de fait, et l'ignorance et Terreur de droit, le paiement qu'un bé^tier a iâlt des legsqoi entamaient, ou la Quarte Falcidienne, dans les pays de droit écrit ; ou dans nos provinces, les léser ves coutumiéres : en ce cas, ce qu'il a payé de trop, est payé par erreur de fait, et l'héritier en a la répétition. Maïs si riiéritier, lorsqu'il a payé les legs en entier, aYait une connaissance suffisante des forces de la succession, pour savoir que ces legs entamaient ou laialddienne ou les réserves ceutumièresj il n'est pas écouté peur répéter ce qu'il a payé de trop, à dire que lorsqu'il a fait le paiement, it ne connaissait pas ses droits, et ne savait pas que la loi lui avait réservé une quarte falcidîenne, on, dans nos provinces, les réserves coiUumières : Sciant, disent, dans cette espèce, les empereurs Sévère et Antonin, ignorantiam facli nonjuris prodesse^ nec sluUis solere succurriy sed t^rantibus (*) j L. d, $ 5, IT. de Jur. et faet. ignou
(^) Quo^ue le Code ne signale l'erreur de edni qui pale, ^e ^nslecas de ï'art. 1377, C.civ. ( F. d-defesas, p. 108, note 1), noos crotons cependant que cette erreur est, dans tous les cas, trae condition de la rêpétitioa.
(*) Autrement celui qui a payé aurait tendu «a pié^e h «elui tfii a reçu.
C) Cette doctrine se comprend assez fadlemenl daas les exemples que ciie
IVilhier; car, même en mettant de côlé rignoranee du droit, il reste toajours IHdée d'exécuter pleinement la volonté du défunt , oe qni peut être cause suffisante pour empêcher la répétition ; mais lorsqu'il n^ a aucune cause pour retenir, antre que l'errear 4e droit dans laquetie a élé eelui qui a payé, c'est une aases mauvaise raison pour autoriser celui qui a reça à retenir ce qui a été payé.
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AET. ZV. — Qal fOBt cens qal ont l'action goitdigtxo ihdbixti
168. C'est celui qui a payé, qui a l'action eondictio indebilij pour répéter ce qu'il a payé par erreur, soit qu'il ait payé par lui-même, soit qu'un autre ait payé pour lui.
Suivant ce principe, sî mon tuteur et mon procureur ont payé pour moi ou en mon nom quelque chose qu'ils croyaient par erreur que je devais, c'est moi, au nom duquel le paiement a éié fait, qui suis censé avoir payé, et j'ai Faction eondictio indebili pour le répéter : Quum indebilum impuberis no-^ mine lulor numeravih impuberis eondictio est; L. 57, ff. de Cond. indeb. Si per ignorantiam facti, non debitam quanlilatem pro alio solvisti,... hanc ci cujus nomine soluta est restitui, eo agents (Prœses) providebit / L. 6, Cod. eod. tit.
Ni mon tuteur, ni mon procureur, qui ont fait le paiement pour moi et en mon nom, n'auraient l'action eondictio indebiti^ quand même ils auraient fait ce paiement de leurs propres deniers, parce que l'ayant fait en mon nom, ce ne sont pas eux qui sont censés avoir payé : Julianus ail neque tutorem, neque procuratorem solventes repetere posse ; neque interesse suam pecuniam anpupilli vel domini solvant; L. 6, $. ff. fin, eod. tit.
104. Quoique celui qui a payé de ses propres deniers, en mon nom, ce que je ne devais pas, n'ait pas de son chef l'action eondictio indebiti pour répéter la somme ((u'il a payée, parce que le paiement ayant été fait en mon nom, c'est moi, plutôt que lui, qui suis censé l'avoir payée ; néanmoins comme en ce cas celui qui a payé de ses propres deniers pour moi, aurait action contre moi pour les répéter de moi, s'il l'avait fait par mon ordre, et moi contre celui Il qui on les avait payés pour moi, ce qui fait un circuit d'actions; les jurisconsultes romains, quoique attachés à la subtilité, ont cru qu'on pouvait la négliger en ce cas, et que^ pour éviter ce circuit d'actions, on pouvait accorder à celui qui a payé de ses propres deniers pour moi, l'action eondictio indebiti, pour les répéter reclà via, de celui à qui ils ont été payés induement : Tàm benignius quàm utilius est reetà viàipsum qui nummos dédit, suum recipere (^); L. 53, ff. eod. tit.
i05. Lorsque c*est sans mon ordre que quelqu'un a payé de ses propres deniers, en mon nom, une somme que je ne devais pas, et que je désavoue ce paiement qu'il a fait pour moi mal h propos^ on doit à plus lorte raison lui accorder directement l'action eondktio indebiti contre celui qui a reçu la somme j car on ne peut lui subvenir autrement, puisqu'il ne peut la répéter de moi, qui désavoue le paiement qu'il a fait sans mon ordre.
On ne peut pas dire que celui qui a fait ce paiement en mon nom de ses deniers, puisse demander que, si je ne veux pas lui rendre la somme, je lui cède au moins l'action eondictio indebiti; tSiV^ au moyen du désaveu que je fais du paiement qu'il a fait en mon nom, ce n'est pas moi qui ai payé, et je n'ai pas par conséquent l'action eondictio indebiti : c'est donc à lui qu'il faut donner cette action directement contre celui qui a reçu indûment la somme. ^ C'est de cette manière qu'il faut entendre ce qui est dit en la loi 6, ff. eod. Ut. Si procurator tuus indebitum solverity et tu ratumnon habeaSj posse repeti, Labeo seripsit,
160. Il y a un cas auquel l'action eondictio indebiti n'est pas accordée à celui qui a fait le paiement lui-même et en son nom, mais à un autre ; c'est le cas auquel ayant été institué héritier par le testament d'une personne, j'aurais payé des deniers de la succession les legs portés par ce testament. Si ce
0) A plus forte raison doit-on le décider ainsi chez nous.
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testament ayant depuis été déclaré faux ou inofficieux^ j'ai été obligé de rendre l'hérédité à l'héritier légitime, ce n'est pas moi qui aurai l'action condic- Ho indebiti pour la répétition des lecs que j'ai payés des deniers de la succession, et qui se trouvent, au moyen de la nullilé du testament, n*avoir pas été dus : quoique ce soit moi qui aie fait moi-même et en mon nom le paiement de ce legs, ce sera l'héritier légitime qui aura l'action eondiclio indebiti pour les répéter; L. 2, $ 1, fT. eod» Ut, Il en est de même de quelque autre ma« nière que ce soit que le testament ait été infirmé ; L. 3, L. 4, (T. eod. tit.
Cela a été établi pour éviter les embarras (ambages) d'une cession d'actions: l'héritier testamentaire ayant employé de bonne foi les deniers de la succession à paveil es legs portes au tesument, qui paraissaient dus, tant que le testament n^était pas encore infirmé, il n'eût pu être tenu que de céder à l'héritier légitime l'action eondictio indebiti pour la répétition de ces legs. Pour éviter les ambages de cette cession d'action, Adrien accorde, rectd vid, à l'héritier légitime l'action eondictio indebiti, pour la répétition des sommes payées indûment des deniers de la succession aux légataires.
Od peut ajouter que l'héritier testamentaire qui a fait ces paiements, ne les a pas laits en son nom simpliciter, m^is en son nom en qualité dliéritier qu'il croyait avoir : c'est donc en quelque façon au nom de la succession que le paiement a été fait, et par conséquent c'est celui à qui se trouve appartenir la succession, qui doit avoir Faction eondictio indebiti.
Il en est de même du cas auquel un mineur héritier a payé des deniers de la succession, des legs ou autres choses qu'il croyait par erreur dues par la succession, et s'est depuis fait restituer contre son acceptation de la succession : Nec novum, dit dans cette espèce Ulpien, ut quod alius solverit, alius répétât ; nam et quum minor 25 annis inconsulté adità hœreditate, solutis legatis in integrum restituitur ; non ipsi repetitionem competere, sed ei ad quem bona pertinent; L. 5.
C'est celui qui, à son défaut, est héritier; ou s'il n'y en a points c'est le curateur à la succession vacante, qui a l'action eondictio indebiti,
AET. V.— GoBiro qui •• donne racUon coxdxgtio ixdbixti.
MBH. L'action eondictio indebiti se donne contre celui à qui le paiement a été fait.
Le paiement est censé fait à moi, soit qu'il l'ait été ^ moi-même, soit qu'il ait été fait de mon ordre à un autre, suivant la règle : Quodjussu alterius solvi^ tur, pro eo est ac si ipsi solutum esset ; L. 180, ff. de Reg, jur. C'est pourquoi en ce cas, ce n'est pas contre celui à qui on a payé de mon ordre la somme qu'on croyait par erreur m'étre due, que doit se donner l'action eondictio indebiti, mais c'est contre moi.
Cette décision a lieu quand même ce serait lui qui aurait profité de cette somme, ptifd, parce que je l'aurais déchargé de m'en rendre compte.
De là cette règle de droit : His solis pecuniacondicitur, quibusquoquomodà soluta est, nonquibus proficit; L. 49, ff. de Cond. indeb.
lOS. Quoique quelqu'un ait reçu en mon nom une certaine somme d'argent, ou d'autres choses, que celui qui les a payées croyait par erreur me devoir, le paiement n'est censé m'en avoir été fait qu'autant que celui qui les a^ reçues aurait eu un ordre spécial de ma part, ou que j'aurais ratifié et approuvé*^ le paiement qui lui en a été fait pour moi. Sans cela je pois désavouer le paiement ; et au moyen de mon désaveu, le paiement ne peut être censé avoir été fait à moi, et en conséquence l'action eondictio indebiti ne peut se donner contre moi : mais en ce cas, elle doit se donner contre celui qui a reçu pour moi sans mon ordre; L: 6, S 1 et % ff. dictç titulo; L. 14, ff. de Cond. caus. dat.
TOM. V
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Celte êééûùa a îîeu, quand ménic «citil 4|iiî « reçu wwr «•i'f«"J«^«î2 «ne procti«itioD générile: car celte prctimai^ ««fe!«^»^icii ^P«^ de recevoir tout ce oui m'est d6, mais non pas de recevoir «e Jii «w m «»^^ dû • c?«t pe«rqnâ, soît qtfil Veçoîvf^ pour moi 005m w «Test p ts du to rt dû/soM r^ plusV« ne «'«st dt, je puis lîësaf oiier ces PMMemsi e?;nceL,ce^tpas c^ni!f.«oî,tnaîs«gnlw^^ T^TZATd^ZZ^ donner l'acèon «tmtKclio fm««*tll; L. 6, 5 B^L* S?y, $ 1, ft 4rCo«(l.i«AA
AET. ▼!.— Qnél «ai r^bjea «r TâetHm wmBnm^ immnt.
169. L'obiet'da cette action est la répélrtîon delà chose même qm a été payée par erreur, ou bien d\ine somme ou quantité pareille a celle qui a élô^ payée par erreur : Quod indehitumver errorem soivitury oui ip$um ml fantumdem repetiturfl. 7^ fL de Coni. indeà.
Celtô règle contient deux cas. L'un, auquel Umtumdm repemur^esl lecas où l'on a payé par erreur une certaine somme d'argent ou une cettamequantité de choses fongibles qui se consomment par f usager c'est le cas dupronw- Ittttifi, dont nous avons pîtrié dans la section précédente. Celui çui a pajepasr erreur, ne répète pas alors les choses mêmes qu'il a payées, mais une somme ou une quancité pareille à celïe qu'il a payée. Nous n'en dirons pas darantage sur ce cas. » ». ,
te cas auquel icmtumdem repêtiiur, peut aussi «Cliquera celw auquel «e qui a été payé, est quelque chose qui ne peut se rendre en espèce-, comme lofsqu'on a rendu à quelqu*un de» services appjPéeiaWes qu*OB croyait tai être di^, on lorsqu'on lui a donné une jouissance j H dwt rendre tmiuindem, t^t-t^ dire, le prix de ces services ou de cette jouissance ; L. 26, Ç M ; L. 65, J 7. Observer que cchiî à qui on a payé par erreur, n^aot tenu que qwnU <oeuplelior est, on ne doit estimer ces services ou celte jouissanee qwe eu ^ard k ce quH en a profité, c'tesl-à-cBre au loyer qat'û en aurait donné, et non eu égard à ce que eduî qui les a rendus indûment en aurait pu retirer en les louant à d'autres, auxquels il avait occasion de les louer plus avantageusement : Non qumfi ïûear& poHH, sed qwmti tu eondmtttrm fuiaet,- eod. L. 65, S 7.
I VO-. L'autre cas de la rè^le auquel %o^ ipswn repêHksr', qin est oehri dont nous nous proposons de traiter ici, est le cas auquel on a payé une certaine chose qui n'est pas dn nombre des diose» fongible» qui se ^caosomment par l*usage. C'est en ceeas h cbosô môme qut a -été payée, qw est foljet de Pacs tion cmdielio in^bUu
Celui qui a payé par erreur une- télte' eliose, étant en ee eaa>criwn€fer de te chose même, in inMmdne, qu'il a payée, i) dcqt se oonteuter qu'en la lui rende telle et en l'état qu'elle se trouve au temps auquel il en exerce fei répétrtton. ç^nî^même la chose se trouverait dépréciée ou détériorée ^r le peu de soin qu'en aurait eu cehii à qui on a payé par erreur, celui qui atpayé ne pourrait pa» s'en plaindre, ni en demander aucun dédommagement^ carde même qu'un possesseur de bonne foi de Ta chose d'autrui, n'est pas tenu-eirvers te*' propoiétadre de son défaut de soin à conserver Une chose qu'il criayalt . lui apparieniff ; quiu qui quasirem êuœm negàemt, nulU qutr^im êuèpedutat ; L. M» S % ff. es Petit. hmTed. ; de même oehii k qui on a par er ceuc payé une chose q<yon croyait lui être due» a été en droit de négliger cette chose quîkn.appar«' tenait, et qu'il ignorait être sujette à restitulion, saw. qu'on puisse le reodre responsable des détériorations qm on« résulté do son défstui de sûmi (^) \ qmck qm quaH rm» su&m we^têsni^ unlH fo^veto mbpeeluê etU
(«) V. art. i37>, €. eiv. 1 » reçue est un mmeuble 011 uw meu-
Art. 1379 : « Si la chose indûment! « ble corporel, celui qui Ta reçue s'o^
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#91. €^it tt Heu , faftt ^mc^tâ b qtil 1* chma » été pftTé« pM ^retir^ «^ cru de bonne foi qu'elle lui était dti^. Mdl9 fofflftfifit a dorniftfSdftnéd qcf'éik fM| )él ^sft 1^ due, et qu'tl ëiipm «ènsd^ttéoi infi^#itié dé robligatrofi «o ta<f«iélle il ési de Ift tleft^f^ k («élyi ^ Va {tarvâe |wr éi^nr, 0OH (fci^il ofi» en €6tt6» <ioiht« në^fmitmàè^ kf tem^^du^ {Ml0éM€!ms 6(^ qiftflléf toi sofa $drveit«« ddj^tits « I» \mim M Fobfij^e^, d^6i# ^feli^ à #tt ceitD e<mtttiâs»an«id , & flip^ter oti' mitit cênifetïiim ^ ta ëùméri^itm éë mkf Ome^ ^m d^ ponsr^ tëmoHifÊ son oMi«> gM}<>n 4è la rendre à eékï 4ui ^â^ l^ée^r ^ ^ ^^ ^nu déê dMriofaiiotts qtil
Otiô1qu*lt a!t toujduts ctttde Bttiftte' ftf ^tte fe- éhû^ë M éïà« dtfé , fl' M' obligé à ce soin du jour que la demande en répétition a été donnée contré Kt^V>
*t«. Celui' qui a payé la chose païf eti'eur, deVâttétf sto^jJort^f'fà perte a lés dtéiérioratîons , à moins qu'elles né soient sufvenuesf pat (à rarfté dé' ctm qjii Pi reçue, depuis qifil a eu connaissâirice du'élle ne Idl était pslâ dofe; îïrfoiV eff revanéhe profîterr des âugm'entàfions qui seraient sutteoueiâ k c^té çti'^el », suivant ces règles de droit : Vàivericutum, ibîet lucrUfn^ L. fin, ^3', Coa. ée Fur t. et Secnndùm naturam esicommoda eujusqtte rei 4ii'th t>éqwj^ i^Hfi^^é^ quunlur incommoda; L. 10, ff. de Reg.jur,
C'est pourquoi il a dr<>it de répéter aussi avec la c1h)s§ les fruits qu^err a perçus ceUri k (|ui elle a été pa^ee par err^uB : car c^fuirci n^ dotefi?f nrtcl)fir en rien au% dépens de ce(ui qui a payé par erreur.
Q'est ce qu'enseigne P»àl : Bi qaôé rei 4^uém ëceiê$it^^V€fU$ «1 ebnéiâH^^ nem, «l pu$à pwrtu9 qm e<iBi cmeiHé mtiuâ $H^^ vd fudd «l/iKvione M^ésnê; immo et fructus mfos ià eui iolnêu»^ is^ b^né fide pereepiû^ iH eondi^U^nim vevtiené; hé IS» ff. de ConéHoL iédek.
Cela a U«u, MUi t[m «elul M q>â$ 1» êlMso » é€& pa^, siSH qu?é)le fid- fftt était pas èàé , doit qu^il cnlt de \k)U^ M 4u>^oilo loi était dwev €^«9» «i ^ii té0iât« de ces derniei^is» termes de \» M C**), ^l^ firuciwg fuoi^hmé^fide pér^ej^^
Bly a nf&idittbfni^ une dîfféncûéé' efntfér l'tftr et l'aàtfé <*as.
Celui qu! savait qtie la cbo^e qu^ont fui a pfayée ne M étaft paU A\i^\^iétttt' de faire raison , non-seulement des fruits (^li a perdus, nftais dé de&i qull â' nktn^)\ëéeptrtevàh ; eUH eW e^ Hetta, sM< qu'î! ért aif pr<yfit^6i aftiW <)^ ïTén aR: psfSiptomé. Atf contrsdre, eefcri' qtii tt era de boi^iié fo? qu^ h eftds^ltif éfâU dut , ri'ei^ tentf qti'but^ne qu'il en^proA^, ^t qa'H^s'eti est eni^.
i'i^à. Celui' qui a payé par erreur une chose, peut, par faction cbndtdio indebUi, recouvrer la chose qu'il a payée par erreur, non-seulement avec les angfliestaAtoi» natareUtes, nais eseore tvee les aiignienMkioiis atfllâeîelMsqui y Ont €10* fastes pur eetei 1» qui lar chose a été payée.
ftir eiteraplé, s^ je? tous a* payépar ei»réw u* emàlo letwÉfr^ «uir' M& pafriierdmff»d vousf aves consVruitl on édifice, j'ai droit de répiétei^ éd^Tém^é tet-' rM avee fédt>fice que tms avez eonstrnii , Iieqœl eiv fait panfié , stiMnV 1» : règlle* , JBdij^Uim solo eedU : mais cet n'est qu'âr la charge paif nràl d^ t«M9> rembourser dte vos finpeiises josqufà coociurrewce dei ete (fat Va^ cSosé^ S'eit i wovo' pl«a^ précieuîfe r car la même règle d'équité qtti me donne Contre^ votts^ TaNition» contfiéfiio inâêbiH , afiit que voo» ne vow» enrfehi!ds$e2 pas à mies dép)étM$>paf le paiemetiv que |e voos ai fait par erreur, tous donne pffriàillénreiit une: es-*
« bKge à la resi^uer en naeore, si elle « ^isfe, ou sa valeur, si elle est périe «Ou dâériorée par sa faute; il est ^( même garant de sa> perte par cas «ibrttiii, s'it r» reçue de mauvaise « foi.»
(») L'art. 1378 C.clv. (f . oMessus, pv iO^, note ^, ne risnd passible des ia(}éréts ou des fpwit» cm eehii qui a reçu dte mauvaise foi : mM é coniror riû celui qnra reçude bdonefoîyddit gagner ks frutte^ F. cet artiekv.* S*
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cepUon contre mon aciion pour vous faire rembourser de vos impenses , afin que je ne m'enrichisse pas a vos dépens (^)*
Observez que, si celui à qui j'ai payé par erreur une chose sur laquelle il a fait des augmentations et améliorations , y a fait aussi des dégradations, il ne peut prétendre le remboursement des améliorations qu'il a faites, que sous m déduction du prix des dégradations : car, quoiqu'il ne soit pas tenu par la voie d'action , de faire raison des dégradations qu'il a faites sur une chose gu'il ignorait être sujette à répétition ( suprà , n* 166 ) , il est tenu d'ea faire raison par la voie de déduction sur le prix des améliorations, une chose n'étant véritablement améliorée que sous la déduction de ce dont elle est dégradée.
1 9^4. Lorsque, me croyant débiteur envers vous d'une plus grande somme d'argent que celle dont je vous étais effectivement débiteur, je vous ai donné» de votre consentement , en paiement de celte somme , un certain héritage , ou une autre chose qui n'est pas du nombre des choses fongibles , puis-je répéter une partie de cette chose par proportion à la somme que je croyais par erreur devoir plus que je ne devais effectivement ? ou suis*je obligé de répéter la chose entière , et de vous ofTrir le paiement de la somme que je vous devais ?
Par exemple, si ne vous devant que 800 livres, j'ai cru par erreur vous en devoir 1200, et qu'en paiement ae ces 1200 livres je vous aie donné une maison, puis-je répéter un tiers de cette maison, au moyen de ce qu'il y avait un tiers de la somme pour laquelle je vous l'ai donnée en paiement, que je ne vous devais pas ? ou suis-je obligé de répéter la maison entière, à la charge de vous payer préalablement la somme de 800 livres que je dois ?
Il faut décider que je ne suis pas recevable à répéter la maison pour partie.
La raison est, que vous avez bien voulu recevoir une maison entière en paiement de la somme que vous croyiez vous être due ; mais que vous n'eussiez peut-être pas cx>nsenti de même à recevoir une partie de maison en paie* meut de la somme de 800 livres , si vous eussiez su qu'il ne vous fût dû que cette somme ; car on n'aime pas ordinairement acquérir des biens pour les avoir en communauté avec un autre.
Par la même raison, si c'était moi qui vous demandasse la restitution de la maison entière, aux offres de vous payer préalablement les 800 livres que je vous doiSj vous ne seriez pas recevable à m'ofirir la restitution du tiers de cette maison, et à vouloir en retenir les deux tiers pour les 800 livres qui vous
0) F. art. 555, Cciv., qui renferme application du principe.
Art. 555 : « Lorsque les plantations, «constructions et ouvrages ont été « faits par un tiers et avec ses maté- « riaux , le propriétaire du fonds a « droit ou de les retenir, ou d'obliger « ce tiers à les enlever. — Si le proit priétaire du fonds demande la sup- « pression des plantations et construcc( tiens , elle est aux frais de celui qui (( les a faites , sans aucune indemnité « pour lui ; il peut même éire condam- <t né à des dommages et intérêts , s'il « y a lieu, pour le préjudice que peut «(avoir éprouvé le propriétaire du «( fonds. — Si le propriétaire préfère « conserver ces plantations et con-
« structions, il doit le remboursement «de la valeur des matériaux et du « prix de la main-d'œuvre, sans égard (c a la plus ou moins grande augmen- «c talion de valeur que le fonds a pu « recevoir. Néanmoins , si les planla- « lions, con&lruciions et ouvrages ont « été faits par un tiers évince , qui « n'aurait pas été condamné à la resli- « tulion des fruits , attendu sa bonne « foi, le propriétaire ne pourra demau- K der la suppression desdits ouvrages, « plantaiions et conslructions ; mais il « aura le choix , ou de rembourser la « valeur des matériaux et du prix de « la main-d'œuvre, ou de rembourser « une somme égale à celle dont le « fonds a augmenté de valeur. »
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sont dues : car, si j'eusse su ne vous devoir que les 800 livres, je n'eusse peutêtre pas voulu vous donner en paiement une partie de maison ; la crainte de posséder le surplus en communauté , eût pu m'en empêcher. |f
Tout ceci est conforme h ce qu'enseigne Marcelhis : Si eentum debens, quasi] dueenla deberem fundum ducentorum solvi, comoeiere repelilionem Marcel-^^ lus scribU et cenlum mannre stipulalionem : licêl enim placuit rem pro pe^ \ eunià solùtam parère Uberalionem, lamen si ex falsd debiii quanlUate, ma- ! joris prelii res soluta est, non sit confusio partis rei cum peeunià; nemo enim invitus eompellitur ad communionem^ sed et eondietio intègres rei manet et obligatio incorrupta; ager autem retinebitur, donec débita pecunia solva^ tur; L. 26, § 4, (T. de Condict. indeb.
l'y S. Il en est autrement, lorsçiue, me croyant débiteur d'une somme d'argent plus grande que celle dont j'étais effectivement débiteur, j'ai donné des choses fongibles en paiement de la somme que je croyais devoir : le môme inconvénient en ce cas ne se rencontre pas ; c'est pourquoi je répéterai une partie des choses fongibles que i'ai payées, par proportion à ce que je croyais devoir de plus que je ne dois eiiVciivement : Si pecuniam debens, oleum de-
derimpluris prelii, quas plus debens superfluum oleiesse repetendum^
non totum, et ob hoc peremptam esse obligalionem , ead, L. 26, $ 5.
196. L'action condietio indebili, et l'obligation d'où elle natt, ayant pour objet la même chose, in individuo^ qui a été payée, lorsque le paiement n'a pas été un paiement de choses fongibles, c'est une conséquence que celte action et l'obligation d'où elle naît, doivent s'éteindre lorsque la chose qui en est l'objet, vient à périr ou devient hors de commerce.
C'est un principe commun à toutes les obligations d'une chose certaine et déterminée , comme nous l'avons amplement établi en notre Traité des Obligations , part. 3, chap. 6.
Observez néanmoins une différence entre celui qui savait que la chose qu'on lai a payée par erreur ne lui était pas due, et celui qui croyait de bonne foi qu'elle lui était due.
Le premier n'est libéré de son obligation de rendre la chose, par la perte de cette chose , ou lors(}u'elle est devenue hors de commerce , que lorsque cela est arrivé sans son fait, et sans aucune faute de sa part, par une force majeure qui eût pareillement causé la perte de celte chose à celui qui l'a donnée en paiement, quand même il ne l'aurait pas donnée en paiement.
Mais celui qui a cru de bonne foi que la chose qui lui a été payée était due, est libéré de l'obligation de la rendre, de quelque manière que la chose soil périe , ou devenue hors de commerce ; car, comme nous l'avons déjà vu cidessus , n^ 166 , on ne peut lui imputer aucune faute à l'égard de cette chose.
Paul nous donne un exemple de cette distinction en la loi 65, $ 8, ff. de Cond. indeb. :Siservum indebilum tibi dedi, eumque manumiseris ; si sciens hoc fecisli^ teneberis ad pretium ejus; parce que c'est par votre fait que la chose que vous me deviez rendre est devenue hors de commerce : si nesciens, non teneberis , quoique ce soit par votre fait que cette chose que vous étiez obligé de me rendre soit devenue hors de commerce, et hors d'état par conséquent de pouvoir m'étre rendue; car votre bonne foi, et l'ignorance où vous étiez que la chose devait m'étre rendue, empêchent qu'on ne puisse vous imputer ce fait.
Observez ce que Paul ajoute à la fin de cette loi, «que vousêtes néanmoins obligé de me faire raison de tout le bénéfice que vous avez eu du droit de patronage que vous avez retenu sur cet esclave , tant par rapport aux services qu'il vous a rendus, que par rapport à la succession que vous avez recueillie par droit de patronage » : Sed propier opéras ejus liberti (teneberis) y et uthœ» reditatem ejus restituas.
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De 1^9 Mi lÀmv»^ nmm^* « fi^^y qvimm i^lm h m m ^ payé par 'UrK^w MPe c}ii»s^ qu'il croy$û( lui 4tf^ (}ua , soit libéré à^ roU^ion dç Ji^ rendre, lorsqu'e* mm^ <>^^ ^ ^
y^nrjphj^s^ (V^r l6 p^wi^K^ ^ui]^^ ^"foit^ m% àé^çm dB celui ^m le'^luî
i À 9 , Lorsque te diAst i}»! ii <âé }f»ifée par lerr^ur à 4JiM»lqD'w nm croy^ .qii?eUa lui éiajldiiô, âkiftCe.à b YéritA, A»ai» n'tfftt plus m $9^ ims^mot^, piUi> .pji^e« 4i»'il Ta vjandiie ; li^éiaQi I^ah de i*d^O0 imdiciio indebitiquo gr¥a^'nù$ locuplelior est, il n*est pas tenu d# r^dre W ebos* qu'il n'a ^u^i fl lui ^Mi d^ rppdre l^ prix qu'il l'a yexujjuye , el les fruits qu'il ^a a perçues avant ^qu'il rai( vieadu^, qvaad ifi^]m tt imnh vendue à vU prix.
C'e^st^ que nous eivs^i^e Ulpien ; SoMiibi hommm ind^bnum, ethmc Mne fraudfi ^Çi^icQ ^$fxaxi0ili nempè hoc 9Plum reJMndçvn dei^Sp quod ^
. ^ c^lvi à |)ut la i^o$a ^a ét^ pay^ par erreur, l'avaU vendue a si vil i^vvf, qu'w ^ ^ lieu à te re4U«tjo» pour cause de lé;$iQO d'ouira moitié 4u |uj^e 'prix, il serait en outre obligé de «éder sou aolou rescisoire eontre Tacbaieuir, à celui qui la lui a pavée par erreur , pour par celui-ci l'exercer à jses projpres Tîçques.
Lorsqu0 celut % qut la clipse a été payée par erreur, a connaissance qiAnfe t\t lui est pas due ^ il ue peut pas, eu la vendant, jse décharger de son onlrgatlon de la rendre à celui qui la lui a pavée ^ et comme il ne peut plus rempHr spo obligatiou, parce qu*if n'a plus 1^ çnpse, !1 est tenu de tous les dommages .'^ lui^rêls de |î|lqî Ji qui H devait )a irôo^re, Résultant de ce qu'elle ne lui pas été rendue.
AB.T< vWtir- «iiA niif mum f^it|i«r iwrrfur jwpt ««wmt 9»iUm ^op^
lot tien détenteart de la choie payée par ^rw*
4f ê. Celui (Qiui^ie il «quekpt'im par #rnw luiei^liAi^e i{^^\\ fîroUiui deypjf*, A la ^ii^(m\à de tui«n (rausfôrer le domaiu^ par la traqil^pu quil lui eu fi^itî eelui à qui elle e^t ipayée, arpareillemefU la ypjIoom^ d'eu acquérir lu dpmai»/^ : ce concours de leurs w(4uutéii^»0ii^ ^ym la l^dUioi>i ièW^ la.Mrais^^^t^a de!|a prctpriéibé* ' *
te pai^mieutraU par m^\^f con^îeat doue une aliénaiiou que çeluî qui paie upç ptoe , quoique par erreur, ts^\ de )a ebo^ qu'il P^le % celui % qui il fa jpaie. fifelwi qui ï'^ pay^^ ce;?^ doue d'^uéire le proprielairej g ne peut doue avoir la revendication de cette chose, cette action étant attachée à la propriété de Ift cbofe f u'U p'a plps/, ^ n'a flue l'acUPU çonAictiQ indçbiti qui natt de Tmi&^i(^ per^^MMieWe q^m ûeiui a qui la chose a été payée , a , par le paie* unenl;, cpiitraçtée de la lu; xeudref laqurile actipu, sejpn fa aalùre des aciioijs perspfipelles, j^ /jexlonw (m CQflir^ e.e)ui qw^ couiraate roMJgation, et ses lïéritier?, ou autre;? supKfesseurs Wli v^fî^js ; }\ o'a dou(? aucune atîtipu çontne MB w^y^ ^él^â^ur^ de la p^se*
; ffqnf ii»^tpk40jure f maif rei^reur par laqpi^lle il a &i| U paiement, peut .^tre tmelquefois «ue juste oause pour re^nder m paiement let l'aliénaiipi(i qu'il renferme; et pour donner en conséquence a celui qui l'a fait, comU)P itont(a««i0y)eiu d^^ettere^eisi^u) répu^ pf qpri^i^jre d^ la aboiN^i uMOi^oi^oa mm» inirm :p»Hr>la r^ve^udiquer eouM^e laMew qui lappsgèd^,
^ ; > » ■ • I } •' Il 1 - m il H l>*
<*) F. ajpt^ 1380^ e, eiv. J « bpuue foi , a vendu Ja çbo^^ Jl aie
Art. 1380 : « Si celui qui a reçu de ] « doit restituer* qua lo pril^ de Ja veoAe»^»
m* PARTIE. SECT. II. DE l' ACTION GONDIGTIO INDEBITI. 119
199. Je pense que cette action rescisoireou utilis inrem, doit être accordée à celui qui a payé une chose par erreur, contre un tiers qui la possède à titre lucratif, putà, par la donation entre-vifs ou par le legs que lui en a fait celui à qui elle a été payée par erreur.
L'action est fondée, en ce cas, sur la règle d'équité qui ne permet pasqu'oi s^enrichisse aux dépens d'autrni« ni par conséquent que ce donataire ou légataire , qui certat de lucro capiando , profite de la chose payée qui lui a été donnée ou léguée, aux dépens de celui qui Pa payée par erreur, qui eerlal de vitando damrio quod ex hujut rei indebitœ solulione sensit.
Il en doit être autrement de celui qui a acheté de bonne foi la chose payée par erreur. Il n'est pas dans le cas de la règle qui ne permet pas de s'enrichir aux dépens d'un autre, puisqu'il a payé le prix de cette chose qu'il a légitimement acquise : on ne doit donc pas donner d'action contre ce tiers détenteur ; et on doit renvoyer celui qui a payé la chose par erreur, k se pourvoir contre celui à qui il l'a payée, pour répeter de lui le prix qu'il l'a vendue 0).
Mais si celui qui a acheté la chose payée par erreur, en avait eu connaissance en l'achetant, il devrait être sujet à l'action rescisoire, sans qu'il pût rien répéter contre son vendeur, que le prix qu'il lui a payé; car, ayant connu le vice de la chose^ il ne peut prétendre aucuns dommages et intérêts. Voy, notre Traité du Contrat de Vente, n'> 187.
(^) Il faut le décider ainsi, avec d'autant plus de raison, que c'est le fait de celui qui a payé qui a occasionné la situation actuelle , et que la question Î résente surtout de l'intérêt au cas 'insolvabilité de celui qui avait reçu
indûment. Or, puisqu'il doit y avoir perte , il est équitable qu'elle tombe plutôt sur celui qui a payé imprudemment, et qui se trouve ainsi être en faute, que sur celui oui n'a rien à se reprocher.
Fllf DU TRAITÉ DE L'aCTION GONDICTIO INDKBITI.
TRAITÉ
DU
ARTZGLB PRiLIMIN AIRE.
1. Le dépôt est un contrat par lequel Tun des confraciants donne une chose à garder à l'autre, qui s'en charge gratuitement, et s'oblige de la rendre lorsqu'il en sera requis (')•
Celui qui donne la chose à garder, s'appelle le déposant; celui qui la reçoit» s'appelle le dépositaire.
Le terme de dépôt se prend non-seulement pour le contrat de dépôt, il 86 prend aussi pour les choses qui ont été déposées.
Ulpien nous apprend Pétymologie de ce terme dépôt (dbpositum). Il est composé de positum et de la préposition de^ qui est de la nature de celles qui augmentent la force du verbe devant lequel elles sont mises, comme dans ces mois, deamare, deprecari, derelinquere et autres. Depositum, nous dit-il, dictum ab eo quod ponilur^ c'est-k-dire, de ce que par le dépôt on met la chose es mains du dépositaire; et la préposition de marque la plénitude de ronfiancQ avec laquelle elle y est mise : PrœposUio enim de (ajoute-t-il) auget deposU tum, ut ostendat (otutn fidei ejus commissum quod ad custodiam rei pertinet; L. 1, fr. Depos.
Il y a deux principales espèces de dépôt; le dépôt simple et le séquestre (*)•
Le dépôt simple est lorsqu'il n'y a qu'un déposant. Lor^:que plusieurs personnes déposent en commun une chose h laquelle elles ont un i.iterét commun, elles ne sont censées faire toutes ensemble qu'un déposant, et le dépôt qu'elles font est un dépôt simple.
Le séquestre est le dépôt qui est fait par deux déposants qui ont des intérêts diiïérenis,, à la charge de rendre la chose à qui il sera jugé qu'elle devra être rendue (').
.art. i915,C. civ.
^rt. 1915 : « Le dépôt, en général, « est un acte par lequel on reçoit la « chose d'autrui, à la charge de la « garder et de la restituer en nature. »
?«) F. art. 1916, G. civ.
Art. 1916 : « 11 y a deux espèces de « dépôts; le dépct proprement dit et « le séquestre. »
ïi
;») F. art. 1956, C. civ.
\rt. 1956 : « Le séquestre conven- « tionnel est le dépôt fait par une ou « plusieurs personnes, d'une chose « contentieuse, entre les mains d'un « tiers qui s'oblige de la rendre, après « la contestation terminée, à la per- « sonne qui sera jugée devoir l'oute- « nir. »
12â TRAITi I>y ClOOITRiT DE DÉPÔT.
Nous traiterons dans les^ trois prenieps cb»pitres,du dépôt simple f— dans le premier, de sa nature;— dans le second, des obligations et des actions qui en naissent; — et dans le troisième, de quelques espèces particulières de ce dépôt.
Dans le quatrième chapitre, nous traiterons du séquestre^ et des dépôu ju^ diciaires.
CHAPITRE PREBHER
De la nature du contrat de dépôt*
Nous verrons dans un premier article, quelles sont les choses qui peuvent être la matière du contrat de dépôt, et entre quelles personnes il peut intervenir; — dans un second, ce qui est nécessaire pour former le contrat de dépôt; — dans un troisième^ a quelles classes de contrats il doit être rapporté.
AET. I». — QaellM eboietpeavent «tre la matière dn contrat de dépdtf et entre qaellee pertonnee 11 peat intervenir.
9 l**". QmUâi ûhôtu p0mfen$ être lu nuUière du efmiraiéêdép&ê.
%. IL' 9k'y t que te& çbo«e& corporelles qui soient susceptibles dn contrat de
dépôt, et qui en puissent être la matière; car il n'y a aue les choses corporeHes
ui seieni smceptibles de i^de ; les choses incorporeUesi comme sont les droits
e créance, de servitude, etc,, w le fiovi pas ; mais les titres de ces droits 4e
créance €t autres^ i>s4 ikulmmantorum corpora» peuvent, de «aême que les
9M)tre8 diosies corporelles, 4lre la maiière du contrat de dépôt.
S. Entre le& choses corporelles, les meubles 8on4 la matière, an moins la plus ordinaire, du contrat de dépôt (^); et c'esi même une question entre les aocteur», si les meMbles seuls en peuvent être la matière, ou si un immeuble, j^làj une maison, peut aussi être susceptible du contrat de dépôt simple?
Ceux qiû tiennent qu'un inuneuhiepeut être susceotible xie ce contrat, allé- .fijiientpour leur opinion plusienrs iois qui soni dans le cas. de la ségnestraUon, et dont on ne peut par conséquent rien conclure pour le dépôt simple.
On lire argtinsent ponr l'opinion camaraire^ de i'éty mologie du terme de dépôts qui est appeJé aîAsi, ax «a quod ponitur^ c'esl-àdire, de ce çue la chose dont on confie par ce contrat la garde ^ quelqu'un est mise es mains de celui à qui en la confle ; ee qui ne peuiconveuir %u'aux meubles*
Cet argument ne me paraît pas concluant. Le contrat par lequel on confie à q^ekpi'un k garde d'une chose, a pu recevoir le nom de dép0(, sans qu'il soit pour cela de ^essence de ce contrat que la chose soit i éellenteni et de fait posée et mise entre les mains du dépositaire. Il suffit que ce contrat, qui presque tou* jours a des meubles pour ûl4et» ne se forme ordinairement que par la remise de la chose entre le& mains de celui à qui la garde en est confiée ; car les choses prennent leur dénomination ^x ea quod frequentiùs fit. Ainsi on ne peut pas tirer de rétymojogie du ct/jp^f un argument solide pour soutenir que les choses qu'on peul remettre es mam$ de ceTui k qui on en confie ta carde, sont les seules qui soient susceptibles de ce contrat, et que tes immeubles n'en soient pas susceptibles»
An. 1918 : «(Le dépdi) ne pevi aToir pour objet que des cboses nobiliêres.»
CHAP. I", OS hA N4Ti;«E DU CJJNXJIAT.
La meilleure raison qu'on peut apporter pour soutenir que les immeubles ne «ont fsi$ fitt8ceplit)ies 4n eoairat de iJui^ij ^eu qua «e qui «aractérjte essentiellement ce contrat, est la fin pour laquelle Fun des contractants confie une those \ f amare. il fuit foe ce sck pour ia garder, afia iq^ie le défiosaiit la trouve ^ebêE té déposilaîre torequ'il en asra bceom. {fais si <eye est doBAée pour «ne tttttre fin, e'estune Mire espèce de eoBlcat. Or unecbqse ii&ioe«ible« ^àk^qn^ttSL une maison, n'est pas de nature ^e cdbn à qui «lie appartieac pmese {amife •noir tetMi de If^ 4m»^^m gar4^ à quelqu'un, pour q«'il fMû«se ia fieiltrpu- .?ier t doMB elle 0^*âlit pa$ 9iiMepMW9 d» ooatrat de 4^1..
C'^st pourquoi knrsqiM ^ekqa'iPD, eo fariant pour quelque Fc^age» oonfie à fioo ami kft clefe da «» im^^on, le dépôt qu'il a &it ii son awi •est uo dépôt de ses «lefe, ^u «Mnie eoow^ id^» maulkl^s qui spiU gardés »o\j» c^ cleft d3n« Jb MAîfiOD ; m»m ^e «'•e^t pas um 4épôt de la maifioa elie^aïénH^^ ^lui^ jie |)h0uvaat éiva dépiaoéa, »'a p«^ i^eaoiQ qu'on la garde.
Si ia fin tffUiHl s^e^ j^opiQaée a été 9i«s«i qve «et ami «ri&itât la maison de teiops mkUmf^^ ^mm et^mi^w s'il ii^.$iirviant|Mis qualqve^xéparaiiottgÀ yfaine.^t les faire faire, s'il en survient; cette fin étant une fin qui excèd^ les ternies d'uQje «simple garde^ ce contrat est, j[>ar rapport à la maison, un conxrat de mandat» et non pas vn dépôt de la maison*
4. H nous reste k obser^jer sur les choses qui soni susceptible^ du contrat 4e 4éi>^t, qu'QD ne ])eut |xa^ yal9l>)ement dooner ^ titre de dépôt une chose qui iappari^t ji <^ebii i qui on la donne J^ ^ titre, C^sl pourquoi si j'ai reçu pj9^ ^r^ur k iUfç de déppi qi^e cho^ que f jgnprai^ m'appartenir, le contrat est nul de plein droite et o^e prpduU aucune j9^ika|ioo ; Qui rem mam ïepçni apudjf^
£alUur, vel uteniam rç^a^^ neç deposilÇ nec commodati actione (enetur (^ ; .. 15, ff. J)epQ8.
domaioe de ta chose donnée en dépôt détroit absolument le contrat de dépôt, £t le$ pblig^loQs qni naissent de ce contrat. C'est pourquoi le dépositaire, en
juMiflant sommairement du droit de propriété de cette chose, qui lui est survenu, ^'«s| pa3 ^nu de la readr^« Gela est conforme ii cette rè^e de droit : Etiam ea quœ reclê constUerunt raolvuntur; quum in eum casum rjeeiderunt à guonçn poluissent consistere; L. 98, ff. de Verh, obL Bruneraan, ^did L. 1, $ fin. ff. De^ p08. et eâd L. 15, ff. eod. Ht.
. Ce princiçi^ «que le dépôl n'est (>asyalaUe lorsque le dépositaire se trouve i^e le propriétaire de la cnose aui,1ui a été donnée en dépôt,» souffre exceptloq daos 1^ ca^ auqual celui qui a donné une chose à titre de dépôt au propriétaire
^la<^hos9, aurait eu Te drpitde retenir celte chose par devers lui. î^F exemple, rusufrgjtler d'une çboi^, ou celui i oui elle a été donnée tn nanlîssefliçpt, .peut valablement la donner à titre 4e tJépôl au propriétaire de h çl^QSe*
p) F. art, iûW, C. ciir.
Art. 1946 : « Toutes les oblfgaHons « )du dépositaire cessent, s'il tient à « découvrir et k prouver qu'il est lui- « même proprié^rre dé ia chose dé- « posée, »
Cette décision ne soufQrâU aucune difficulté dans la loi romaine : mais au** }<Mifd'h.u!, et il eause de t^ règle de Fartide 22T9, en fait de meubles fotsession vaut litre, notre article rece-
vra assez rarement «on application»
t'est le déposant qni possède, et quii par conséquent, peut invoquer la rèsle ci-dessus; tl ne peut dépendre do dépositaire de transfformer par son fait> sa simple détention custodiœ eausd en une véritable possession. À ne reste, pour appliquer l'article, que le cas de perte ou de vol^ comme aussi le cas où le déposant n^aurait pas eu la véritable possession civile de l'objet déposé.
S II. Entre quelles personneê le contrai de dépôt peut-il intervenir.
5. Le contrat de dépôt n'a rien à cet égard de particulier : il peut intervenir entre toutes les personnes qui sont capables de contracter, et il ne peut intervenir entre celles nui en sont incapables (0 î sur quoi voyez notre Traité des Obligations, part. I, chay. 1, sect. 1, art. 4.
C'est pourquoi si je reçois une chose d'un enfant qui n'a pas encore l'usage de raison, ou d'un insensé, ce n'est pas un contrat de dépôt de cette chose, nui intervient entre nous, ne pouvant pas y avoir de contrat entre des parties dont l'une n'est pas capable de con<;entement, ni par consé<(uent de contracter ; c'est le quasi -contrat negotiorum geslorum, lorsque j'ai reçu cette chose dans une bonne intention, pour qu'elle ne se perdit pas entre les mains de cet enfant ou de cet insensé, et avec la volonté de la remettre à ses parents, ou à son tuteur, ou à son curateur. Si j'avais reçu la chose avec une mauvaise intention, pour l'appliquer à mon profit, ce serait un vol que j'aurais commis de cette chose.
6. Pareillement, lorsque la personne qui m'a donné une chose h garder, est incapable de contracter par la loi civile ; putà, si c'est une femme sous puissance de mari, qui, sans être autorisée de son mari, m'a donné cette chose à garder, ce n'est point, dans le for extérieur, un contrat de dépôt (•); mais je contracte, en ce cas, envers son mari, ou l'obligation negotiorum aeslorum^ si je reçois la chose dans le dessein de la lui rendre ; ou l'obligation ^rit, si je la reçois dans l'intention de favoriser le divertissement de celte chose.
Vice versa, si j'ai donné une somme de deniers ou quelque autre chose à garder h une femme sous puissance de mari, non autorisée pour la recevoir, il n y a pas de contrat de dépôt dans le for extérieur, dans lequel celte femme est réputée incapable de contracter. Mais si la chose est encore entre ses mains, je puis Pentiercer, et la revendiquer contre son mari : quoiqu'elle n'y soit plus, si elle en a profité, j'ai action pour ta restitution, jusques à concurrence de ce dont elle a profilé. Cette action n'est pas Taclion de dépôts le contrat étant nul; mais c'est une action qui naît de la règle d'équité qui ne permet pas que personne s'enrichisse aux dépens d'un autre (»); Voyez notre Traiié des Obligations, n» 123.
0) F. art. 1921, 1922 et 1925, 1926, C. civ.
Art. 19U : « Le dépôt volontaire se « forme par le consentement récipro- (c que de la personne qui fait le dépôt « et de celle qui le reçoit. »
Art. 1922 : « Le dépôt volontaire ne « peut régulièrement être fait que par « le propriéiaire de la chose déposée, K ou de son consentement exprès ou « tacite. »
Art. 19->5 : « Le dépôt volontaire ne « peut avoir lieu qu entre personnes (c capablesdecontracter.— Néanmoins, « si une personne capable de contrac- « ter accepte le dépôt fait par une périt sonne incapable, elle est tenue de « toutes les obligations d'un véritable |
« dépositaire ; elle peut être poursuivie « par le tuteur ou administrateur de « la personne qui a fait le dépôt. »
Art. 1926 : <« Si le dépôt a été fait « par une personne capable à une per- « sonne qui ne l'est pas, la personne « qui a fait le dépôt n'a que l'action ea « revendication de la chose déposée, f( tant qu'elle existe dans la main du « dépositaire, ou une aaion en resti- « tulion jusqu'à concurrence de ce qui « a tourné au profit de ce dernier. »
(*) Le Code (art. 1925, V. la note précédente) soumet dans ce cas celui qui a reçu la chose, à toutes les obligations d*un véritable dépositaire.
(*) Cette doctrine est reproduite dan« l'an. 19i6. F. ci-dessus, note 1
CHAP. V\ DE LA NATURE DU CONTRAT
AET. XZ. ^ De ce qui est nécotMiIre pour former le contrat de dépôt.
Il faut :•— i<» €|u'il soit fait au dépositaire une tradition de la chose déposée ; si elle n'est déjà par devers lui ; — 2! que la fin principale de la tradition soit la carde de celte chose;— 3« que le dépositaire se charge gratuitement de celte garde;— 4^ il faut, comme dans tous les contrats, que le consentement des parties intervienne.
§ P'. // faut quHl intervienne une tradition de la chose déposée,
9. Le contrat de dépôt est un contrat réel, qui ne peut se faire que par la tradition que le déposant fait au dépositaire, de la chose dont il lui confie la garde.
Le déposant est censé faire cette tradition au dépositaire, soit qu'il la fasse par lui-même, soit qu'elle soit faite en son nom par un autre, de son ordre, ou avec son approbation.
Pareillement, la tradition est censée faite au dépositaire, soit que le dépositaire reçoive par lui-même la chose, soit qu'elle soit reçue en son nom par un autre, de son ordre, ou avec son approbation (^).
S. Lorsque la chose est déj^ par devers celui à qui on veut la donner en dépôt, il est évident qu'on ne peut lui faire une tradition réelle de cette chose ; car il est impossible, per rerum naturam, qu'on fasse à quelqu'un la tradition réelle d'une chose qu'il a déjk par devers lui ; mais, en ce cas, le dépôt peut se faire par une tradition feinte, que les docteurs appellent traditio orevis tna* nûs, parce qu'elle renferme brevi eompendiOy l'effet de deux traditions.
Un premier exemple d'un dépôt qui se contracte par cette tradition feinte, c'est lorsque, m'a^ant offert de me rendre une chose que vous teniez de moi à titre de prêt ou de louage, nous convenons que vous la garderez à titre de dépôt. Cette convention renferme un vériiable contrat de dépôt; et ce con* trat se fait par une tradition feinte de celte chose , qui renferme l'effet de deux traditions : car on feint que vous m'avez rendu la chose que je vous avais prêtée ou louée, et que depuis je vous l'ai de nouveau délivrée pour la garder à titre de dépôt.
Un second exemple, c'est, lorsqu'un débiteur voulant payer une somme de deniers qu'il doit, son créancier convient avec lui qu'il la retiendra par forme de dépôt, en donnant un bordereau des espèces dans lesquelles il entendait payer celte somme. Celle convention contient un véritable contrat de dépôt des espèces comprises au bordereau, qui se forme par une tradition feinte, par laquelle on feint que le débiteur a payé ces espèces au créancier, et que le créancier les lui a depuis délivrées pour les garder à titre de dépôt.
Cette tradition feinte, en ce cas, a la force de transférer au créancier le daminium de ces espèces qu'en avait le débiteur, qui n'en est plus que le dé* positaire.
S II. Il faut que la principale fin pour laquelle la tradition se fait, toit la garde de la chose*
9. Pour que le contrat par lequel Tun des contractants fait à l'autre la tradition d'une certaine chose, soit un contrat de dépôt, il faut que la principale fin de la tradition soit uniquement que celui à qui la tradition est faite, se charge de* la garde de cette chose.
0) F. art. 1919, C. civ.
Art. 1919 : « (Le dépôt) n'est parie fait que par la tradition réelle ou « feinte de la chose déposée.^La tra-
ce dition feinte suffit, quand le déposi- (c taire se trouve déjk nanti, à quelque « autre titre, delà chose aue l'on conte sent k lui laisser à titre de dépôt. »
12fl TRAITÉ nv crtWTHAT tK ttP(n.
Celle Gn fait le caractère essentiel du contrat de dépôt, qui le distingue des autres contrats.
Lorsque la tradition se fait pour uneautre fin, ce n'est pas un contrat de dé- Jôt, c'est une autre espèce de contrat. Par exempte, si* fe tradition est faite pour transférer à celui à qui elle est fehe, Ta propriété de fa chose, tfest une donation, ou une vente, on un échange, ou quelque autre contrat aemMaMe'. Si: c'est pour lui en accofder seulement Tosage pour son mHité, c'est un jprét ou un louage. Si c'est afin de faire quelque chose pour TutrHté dé cettf} qttt eoc fait la tPadHifrB,. c'est, ou. «n. iotMiK»^^ P^^ à, «li W tradition esft faite, reçoit pour cela une rétribution; ou un mandat^ sW s'en charger gratuitement.
Par exemple, si jé àcmn^ ^ lacm pm^nteuv des titres afin ipi'il s'en sePre j^uv la défenise de ma eause, ee n'est p^iivi nu cMif rM de dépôt, mais «i coff* trat de mandat^ parce que je ne les lui donne pas uniquement custodiœ camâà^ iMs poui» qu'il B^etk sèm ^ la èé9êttméé n» caijR» iSi ffoemralarem dedefo^ nêc imlmmenia miki eausw téêêtU, fwdf aeUmêe mM têiMa$mr? Lmkêo pukU mandati eum teneri, née esse probabilem senlenliam esUtémafUnm e» hàe ctHêsféagfi pôëêe e^ùsiHf L. 8, ff. Mcikd*^
PayetfleMent^ lorsque \& donne» à qoelqn'iM et lfa»9€»t êtt Vautres choses pour qu'il les porte dans «i autre" liet>^ et n'est pas on eoDlrat de dépôt, mais 1IO coaiffaC de mndat; car ^ ne ie» à&mhà pos fWr qp'oB Me les garde, cw t^Déîm emuà dwtstaaat'r i&m pour ^'tm lea iDantyoffte te» ie Ueii où JA* Ifti edvsie^
H y a pkis : quornï mtaâv dant* le c#nirat pair lequel je vam aurais mis è& iHM»ufie clM^p«ftir baipwrier k unepersofiDe, j^Mirai» 8$6«(év que, si cette personae ne voilait p» lai ireeevoir, voua me la gavderiez, et que sur son refia^tMia ft^^lez effteâvtfnewi gardét, ie comraiintevventt entre neos doit passtar pour un eèolvat de oHindat,. et non peut uat cooirat de dépôt > parée que la prrifdpalB fhi pour laiioelle je tous aî< vernis et makas la ehese^ n^a pas été pour que Tooê me 1» garda8siez^.mais pour que Vtm» la pertafisiez àr cette per^ sonne ; ce nfeat que ieeundmrîo que vow ares été- chargé de la f^rdet : Si rem» Obi dedi (ut ean» ad TitiinHr perferres, et> ui H TiêàM rem non reeepiâseiy Ittr aiModireê^ née eam wcepiU^, puto mcmdaU e$s& it^tienem, quia plenius fuiêt mandatum habens et custodiœ legem; L. 1, $ 12, ff. Depos,'
Paveilbement, al je toutt ar ehaitgé' ée r etiver «ne chose que j^'arais mise en dépôt dfesv Due aetve persMdiw, et de la gardevy ee n^ettpas un contrat de dé* pôty ma» vÊÊk contrat de mandat^ quo^ue par ce contrat je vous aie chargé de» la garde de ma chose f parce que lé princtpal objet da contrat n'a pas été de^ ions charger de eelte garée, maia de voua charger de. retirer la chose de k pârsoimei chez cpw el^e élaift : PompomiuM' quœrU si tébi mandavero tU rem eô aliquo meo mmine reeepéam eusteêia», idq^e feceriSy mandéii OU' depo^Ui^ tMkentis ? €timgiispw9èù$ mundoH €êst<ji/etvmem; quim Me eH f¥mu$ eon- IraMiM, <tW. L.1,$t3(«)v
tO. Il est très important de bien distinguer ces contrats; les prestatloae' auxquelles est tenu un mandataire, étant bien différentes de celles auxqueU^ ^st tenu ntt déposftsiîré, comme nduS le* vievrons paf fe swhe.
On doit» pour les bien distinger, s'attacher à cette règle proposée par Ulpien : Ikmsscuiuêqué emtraelfh^ iniHum speciandmi ei eaum ; L. 8, IL Mand.
De même que, suivant ceue^vègle,; lorsque la fin prioÊipale pour laquelle 1» Uaditiott de larchede a été>'fMl0, n'a pas été de confier la garde de cette chose à celui à qui elle a été faite, quoiqu'il ait étéaussi se€UHd(»rio chargé de cette garde, le contrat n'est pas un contrat de dépôt, mais une autre espèce de contrat, comme nous l'avons vu dans legespéces précédentes ; de même, viceversdy
r>) M ésf^ hw^ pr&wkm flifk$f^e\ cfNktoHd dmHHoEfaâ cvSsMia tièi fuiê^ fuH tn e^ntr$ictiiut eam tnipef^^y^A mtntdala. J(J^i^ dte )^éàiti<!^ dte ni^.}
CHAP. l*'. DE LA WATORE BB CONTRAT. 1Î7
lorsque la fin principale pour laquelle fa tradition de la chose a été f^ite, a été de-confier la garde de t^ chose li celui à qu? elle a élé faite, lé oootraf ne M^ sera pas d'être un vra! contrat de dépôt, quoiqu'on ait ajouté à ce contrat qoret^ que autre convention, putà, « que le dépositaire pourrait se sentir de lar chose qui lui aurait été déposée» s'il, arrivait qu'il en eût besoin.»
Par exemple, si étant sur le point de partir pour un long voyage, f af hil pof-ter chez vous mon argenterie, que je vous ai prié de garder: quoique, en la confiant h vofre'ganifer, Je vous aie pennii 4e vow es aei^ir, s'il armait qte voas en eussiez besoin, le contrat n'en est pas moins un eomnt de dépôt, et aou im céfïftat de fitt h oMge ; et qooifse Tous-ayea usé de la^pemîsiiiMi ^ne je voas ai donnée, ev que vous timis^ swyes'ierâ de man arsenterie, paCd, pour le £e0« tin des noees de^ votre filie, ^e vmh» avee aoatiae-peBdaaiiDoii absence, le: contrat intervenu entre nous continue toujours d'être un contrat de dépôts et. n^est pa$r traifèfbnné en vuecMPtratde prit in usagé; vo«s coiaiiiDez»'toi^ogrs d*étre ééposiialre de mon argenterie, pmèt que eonmoâtiiaire r iJnime^^iu^ qw enim ecmtmetiU initium gp^eUnàum it oati^dk.
11. Lorsque c'est de l'argent, ou d'autres diosesi qui se conaottimM pAt rusage,que je vous ai domtée» en garde,avecfo clause «que viaus poortiei veoa en servir, si vous en aviez besoin,» cette efaese n'empècfie pae, h la vérité, que le contrat ne soit un vraf contrat de dépôr, tant quevou^ne vous en éie&pâs servi : {Si pecwnia apvd U ab initio hâe lege Sepotiia ttf, ut 9% vêMtêês, «irrertSy priusquàm utarU^ éeporlii teneberUi; L. 1^ $94^ ft Bepoê^y^ maïs kM«* que TOUS vous en seret servi, h consomptioff qoe vms en «urez foite de mos consentement^ et sufrafnt la pemhsion que je voua ar downée, aoni foriaé \» contrat mutuum. et ne laissera plus subsister le contrat de dépôt, ne pouvant pîus^ y avoîr dé dépi^' d'une chose qui a cessé d'^exister par te <o«soBipuoD que vous eu wret faite : c^est pourquoi la toi dîl, prhu fm i m mkttiê («]*
I tr. L'um'que (in pour laquelle fa tradition de Ta chose se feît dans fe contrat de dép^ôt, étant d^en confier la sarde au dépositaire,, H s^eifsuft que le déposant, par cette tradition, ne se depouilfe ni de la propriété, nf même de hr ipm^ session de la chose déposée» et qu1l continue de fa posséder piar le dépesifsnte^ qui ne la tfent que pour le déposant, et au nom du déposaut r Rei âepatitm proprielas a^ud deponentem mauet, sed et possessio; L. f7,f f , ff. Dtpo».
$ilf. î}fà.tci qtie eeltfià^i H parêê iê la ekêâ^ mi e4m(Ue$'en ckmrfe
graluilemenL
19. Le oontaral de dépôt est uo contrat de iHenfaUance : il renferme un ofifiee d'aim que le dépositaire rend au déposant. De là y suit que, pour que le contrat par lequel on confie la ^arde d'une chose à quelqu'un, soît un contrat de dépôt, il faut que celui à qui on la confie s'en charge gratuitement ; car, si parle contrat îT exige quelqtie rétribution pour sa garde, le coairat n'est phis un contrat de bieufarsance, il ne renferme ping un service d^imî. Ce n'esi pas par conséquent un contrat de dépôt, c'est «ne autre espèce de» eoalraaç c'est un contrat de louage, par lequel legardien loue sa garde pour le prix ccaivenu.
Suivant ces princrpes, I5lpien décide rSi tfâêimei^m s^mantéit Mneaiori dàiaperieruniy siquidenrnulltm mercedem iNrmndofum veHimênéwum ae^ cepUj deposili eum (eneri.... si actepit, ex c&nàu€l0 ; L* t, %%f{LJhpot.
La même distinction se trouve dans les paragraphes siifattiS'd& celte loL
Quoiqu'ît soit de Pessence du contrai de dépôt d'être gratuit de la part du dépositaire, néanmoins les présents que le dépositaire reçwt dai déposant,, en
0) C'est probablement une espèce! l«ft, 53<f, la noue suivamevp. »2S), semWaWte que les rédacteurs du Code Us suppasentque le dépôt^été^foit uniavaient en vue, lorsque dansKiurttele^uemetitdaiial'iulérét dndépositanre.
reconnaissance du bon office qu'il lui rend en se chargeant de la garde de la cliose n'altèrent point la nature du contrat de dépôt; il suffit que le dépositaire ne les ait pas exigés, pour que le dépôt soit gratuit de la part du dépositaire^ et pour que le contrat soit en conséquence un vrai contrat de dépôt (^}.
C IV. Du consentement des parties gui doit intervenir dam le contrat de
dépôt.
14. Le consentement des parties est de l'essence du contrat de dépôt, de même que de tous les autres.
Il n'est pas néanmoins nécessaire nue ce consentement soit exprès, et qu'il soit déclaré par des paroles ou par aes écrits. Un consentement tacite suffit, de même que pour tous les autres contrats, qui ne sont régis que par le droit naturel.
Ce consentement tacite dans le contrat de dépôt, résulte de ce que le déposant a porté ou fait porter une chose, et Ta laissée chez le dépositaire, au vu et su de ce dépositaire, qui l'a souffert. Utpien le décide en la loi 1, $ 8, fr. Nautœ, Caup. Slab., à l'égard du dépôt fait à un maître de navire : An hoc ipso quod res in navem missœ sunt, receptœ videantur? Puto omnium eum reeipere euslodiam quœ in navem Hlatœ sunt.
On doit pareillement le décider dans toutes les autres espèces de dépôt.
Par exemple, si un écolier, à qui il n'est pas permis d*entrer dans les écoles avec son épée (*), met son épée dans la boutique d'un cordonnier, voisin des écoles, au vu et su de ce cordonnier, il en résulte un consentement tacite, qui suffit pour former un contrat de dépôt entre l'écolier et le cordonnier.
15. Le consentement des parties dans le contrat de dépôt, de même que dans tous les autres contrats, doit intervenir sur le contrat même ; c'est-à-dire qu'il faut que l'une et l'autre parties aient la volonté de faireun contrat de dépôt.
Il faut que celui qui donne la chose h l'autre , ait la volonté de la lui donner pour la garder ; et que celui qui la reçoit, ail la volonté de la recevoir pour la garder. Mais si l'une des parties compte faire un certain contrat , et que l'autre s'imagine faire un contrat d'une autre espèce, il n'intervient entre elles aucun contrat, faute de consentement.
Par exemple : Si ego quasi deponens tibi dedero (certam pecuniœ quantîtatem) , tu quasi muluam accipias, nec depositum née mutuum est; L. 18, S 1 , ff. dtf Reb. cred.
Je n'aurai donc pas, en ce cas, contre vous l'action depositi, pour répéter de vous la somme de deniers que je vous ai comptée , cro](ant vous la donner en dépôt : mais j'aurai ou la revendication des espèces, si vous les avez encore
(») F. art. 1917, C. civ.
Art. 1917 : « Le dépôt proprement «dit est un contrat essentiellement « gratuit. »
lit cependant l'art. 1928, § 2% prévoit le cas où le dépositaire aurait stipulé un salaire pour la garde du dépôty il faut convenir que le contrat participe alors du louage d'ouvrage; aussi ce prétendu dépositaire sera-t-il tenu plus strictement. F. art. 1927 et
Art. 1927 ! « Le dépositaire doit « apporter, dans la garde de la chose 'les mêmes soins qu'il ap-
te porte dans la garde des choses qui <c lui appartiennent. »
Art. 1928 : <c La disposition de l'ar- « ticle précédent doit élre appliquée « avec plus de rigueur, — l^si le dépo- « siiaire s'est offert lui-même pour re- « cevoir le dépôt;— 2* s'il a stipulé un « salaire pour la garde du dépôt ; — « 30 si le dépôt a été fait uniquement « pour l'intérêt du dépositaire;— 4'' s'il « a été convenu expressément que le « dépositaire répondrait de toute es- « pèce de faute. »
(*) Les étudiants n'ont heureuse* ment plus l'habiiu^e de porter i'épée.
CHAP. I*'. DE LA NATURE DU CONTRAT
en nature, ou une action personnelle pour que vous me rendiez une pareille somme, si vous les avez employées } laquelle action ne naît ni d'un contrat de dépôt, ni d'un contrat tnu(uum, puisque ni l'un ni Tautre contrat n'est intervenu, mais de la règle d'équité qui ne permet pas que vous vous enrichissiez et que vous profitiez de cette somme à mes dépens.
C'est ainsi qu'il faut entendre ce qui est dit h la fin de cette même loi : Con^ sumplis nummis condiclioni locus cril; eod. $ !•
le. Le consentement des parties doit intervenir dans le contrat de dépôt
que le dépositaire ait eu pareillement la volonté de s'obliger
même chose in mdividuo : et il n'importe que l'une ou l'autre partie se soit
trompée sur la quantité ou la qualité de la chose qu'elle donnait ou qu'elle
recevait en dépôt : car ce n'est pas ce que l'une ou l'autre des parties a pu
croire par erreur donner ou recevoir en dépôt, qui fait l'objet du dépôt, et
de l'obligation de ce contrat ; mais c'est ce qui a effectivement été donné en
dépôt.
C'est pourquoi dès que les parties sont convenues, que le dépositaire rendrait au déposant précisément la même chose in individuo qu'il a reçue, il est vrai de dire que leur consentement est intervenu sur la chose qui fait l'objet du dépôt et de l'obligation du dépôt , quelle qu'ait pu être l'opinion de l'une ou de l'autre des parties sur la qualité ou la quantité de cette chose.
1 9. De même que l'erreur sur la qualité et quantité de la chose qui fait la matière du dépôt, n'empêche pas le contrat de dépôt d'être valable, pareillement l'erreur sur la personne de l'un des contractants n'empêche pas non plus le contrat d'être valable.
Par exemple, si i'ai donné une chose à garder h Pierre que je prenais pour Paul, le contrat n^en sera pas moins valable ; et celui qui a reçu de moi la chose pour me la garder, n'en sera pas moins obligé à me la rendre , quoique je l'aie pris pour un autre : car ce n'est pas tant la personne de Paul, h qui je croyais par erreur donner la chose à garaer, que j'ai eu volonté d'obliger à me la rendre, que celui à qui je l'ai effectivement donnée, quel qu'il fût, soit qu'il fût Paul, soit qu'il fût Pierre ou autre.
Vice versd, si j'ai reçu de vous une chose pour la garder, vous prenant pour Pierre, quoique vous fussiez Paul , le contrat n'en est pas moins valable, et je ne suis pas moins obligé h vous rendre cette chose ; car j'ai eu intention de m'obliger à la rendre à celui qui me la donnait en garde, quel qu'il fût 0).
Abt. IIZ. — A 4«ellet cUm es de contrats tfoit-oii rapporter le contrat
de dépôt?
1 9. Le contrat de dépôt est de la classe de ceux qui se régissent par le pur droit naturel. C'est de ce droit que sont prises toutes les règles de ce contrat ; il n'est assujetti par le droit civil à aucune règle, ni h aucune forme. Si les ordonnances portent qu'il en sera fait un acte par écrit, lorsque l'objet de ce
^{^) Il y a sans doute l'obligation de reftdre : mais y aura-t-il aussi l'obligation de continuer de garder la chose pendant tout le temps convenu? nous ne le pensons pas : en effet, le dépôt est un contrat de bienfaisance, c'est le
dépositaire qui rend le service, et il le rend inluilu personœ^ c'est à telk personne désignée qu'il veut rendre ce service, dès lors, l'erreur sur h personne amène l'erreur sur la cause, même de son obligation.
TOM. V
tnAITÉ DtT CONTRAT JTE DÉPÔT,
cofitrat excédera la somme de 1(W BTrcs (»), c'est mie forme joi lie eoraeefM pas la substance de ce contrat, mais seulement h tÊimère de le prouver, lorsqu'on en disconvient, et qui d'aineursn^tjpr^igtrtteiïrère J ceewitrat,!iww quî a lieu à l'égard de tous les autre? «))«r% fby. notre Tr^ifé de$ Obltga- «ions, n* 15. ^ ^, ^.
tO. Le contrat de dépôt est de la classe des contrats de bienfaisance j car il ne se feit que pour l'utilité de Tune des parties, qui est le déposant. Loutre parcie, qui est le dépositaire , n'a aucun lntér« aa contrat 5 H iry miervient que pour rendre un office d'ami au déposait, et fl doit ttre gratut j swprà, n* 13.
90. Le contrat de dépôt esi de la dasse des contrats réeU: il ne peut pa$ être formé wwr le seol coftsentemeat des parUest il ne peut reXre que par la tradKion de la chose ^ui fait l'obiet du coatraU Voy. ni|)ra, tf>*7 et 8.
«1 . Le eortf at de dépôt e»t de la ela$se de» coatrats ^fwiUagvMii%que$ s car il prodwt des oWigaliona réciptoqBCÉi que ehaeuii d«8 contraciaftte contfactey tfiÊL envén l'amire» ^ . . .^ ,
Mais il est de celle des contrats synallagmatiques imparfaits; car 1} » Y * Que roWtoitioB de Tune de» partie», savoir celte du dépositaire , qui soit 1 obttgatMW principale de ee eouirat ; celtea. d» déposa»! ne sont qu^ de& obJigatioA» tocidentesC)^ Yoy. notre Traité en ObUgtUioi^ n» 9,
CHAPITBE IL
Des obligations que produit le contrat de dépét^ et des actiênê qui eu naissent.
8ECT I**. — Des oirLïfiAtîOîf s wf î>ftposrrÀta« , «t wn xcttons QCt ék
NÀtSSINÎ.
%Z. L'obUgatioa que le dépositaire contracte par le coairat de dépôt envers le déposant, est la principale obligation de ce contrat.
Elle a deux ehefs prîncîpauY $ car le dépositaire s'<^lige : !<» — A garder avec fidélité la cbose quÂ lui a été confiée ; ^ 2<^ A la rendre au déposant »^ lorsqu'il la demandera. Ces deux chefs d'obligation occuperont les deux pre» miers articles de cette section.
Kou9 traiter<nis dan» wi troislèfney de Tadioii qui en naît.
0) F. art. l93d,C. eîv.
Art. 192S i N Le dépôt volomake « doit être prouvé par écrit. La preuve K testimoniale n'en est poiat re^e K pour valeur excédant cent cinquante t( francs ^
{*) Aussi 11 ne fâtidraft pas appliquer au dépôt la règîede l'art. 1325, C. civ.
Art. 1325 t « Les actem sous seing « privé quî contiennent des conven- « tiens synallagmatiqnes, ne sont vala- « blés qu'autant qa^ils ont été faits en
« autant d'eriginaux qu'il y a de par- « tie» ayaat un intérêt distinct. — IL « suffit d'un original pour toutes les H personnea ayant le nCême iatérét.**- « Chaque original doit contenir la « mention du nombre des originaux « qui en ont été favfs.-^Néaanioias le (( défaut de mentiez que les originàai:
« ont été faits doubles, liiples, ete«, « ne peut être opposé par celui qui a <t exécuté de sa part la convefitioii « portée dans l'acte, a
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%B* Le pmBûev dMl4'«bKf atio« que le dépasUaiie contracte fur le contrât ée dé^, estdef^eranreefiilélilélaohûseâoatlai^eliiiaété coDÛée.
Corollaire premier. ^t2L fidéHlé me le dépositaire s^cMîge d'apporter h la garde de la <;&ose qni lui a été confiée , f oblige h apporter le même soin à la sarde des choses qai lui ont été confiées, qu'il apporte à la ^arde des âennes : Nec enim salvd fide minorem m (rebns apud se deposHîs ) ^âm «fKt reèm diligentiam prœstabil {}) L, 32, (T. Depos,
Une négligence crasse du dépositaire par rapport!^ la sarde de la chose qui lui a été confiée, qu^on appelTe lataculpaj est contraire a cette fidélité, parce qu'il n'est pas croyable que le dépositaire, quelque peu soigneux qu'on le suppose, eût apporté une pareBie n^Tfgence daas ses propres affaires.
C'est pourquoi» quoique la loi 18, il. de Reg. jur,^ et la k)i 5 , $ 1, IT. Cornmod., disent que , daas le contrat de dépôt , le dépositaire n'est tenu que da dol, c'es^à-dlre du déùut de bonne foi (Quidam contractm dolum tantàm recipitmt, ut depositum , eàâ, L. 19. in contra/:tidus interdùm dolnm solum prœstamus, dolum in deposilo , eàd., L. 5, ^ 1) ; néanmoins il n'est pas douteux ^u'un dépositaire est tenu de la perte ou de la détérioration des choses confiées à sa garde , tocsqtfteWe est causée par vme n^igenee crasse ; parce qu'une telle négligence étant contraire à h Hdélîté dti dépén , «Aie se trouva comprise sons le terme de éMei de êêfiûmt de honne f^, dont ces lois disent que le dépositaire est tenu.
C'est ce que nous apprend Célse : Qmoâ Herva dieeret latiffrem enîpam dolum esse Proculo displicebaty mihiverisstmumvideêta';namet si quis non ad eum modum quem kominum natura desiderat difigens vst; nisi tœmjen ad suum modum curam in deposilo prœstat ;, fraude wm caret; eàâ. L. 02 y ff. Depos.
On peut apporter pour exempte d^ine négligence crasse , le cas auquel fe dépositaire à ^ui on aurait confie de l'argent, des diamants, ou autres choses précieuses qui sont de nature à être gardées sous la clef, aurai! laissé dans un vestibule ou dans une antichambre de sa mnson , ces choses eiposées à toias les allants et Tenants; il n'est pas doutevx que, si ces choses Paient volées, il serait responsable de la perte de ces choses, comme ayant été causée par sa négligence crasse.
«4. La fidélité à garder le dépôt est leHemeiil reqoîse dans le- dépositaire , Cp'on ne pourrait pas valablemeat conveorr par le contrai de dépôt , « que le dépositaire ne serait pas tenu, pour cfaelqae cause que ce fiftft, de la perte des choses déposées, même p9wr cause de défaut d9 fidélité à la garde da dépôt , •* une telle contention étant contraire aux bonnes moeurs : Muéntm probabis dolum nim esse prœsiawdum, sitoneeneriitjmam kœe eonven$io «amni bonos mores est, et ideà nec sequenda est {*) $ L. i, $ 7, ff. Depos. '■ !tô« II en est autrement de cette autre convention par laquelle on conviendrait « que le déposant s'en rapporte entièrement à la bonne foi du dépositaire .pour la restitution du dépôt, sans qu'il puisse intenter contre hii aucune action ~pour l'y contraindre ». Paul décide qu'une telle convention est valable : lUud nuM paciione effici potest, ne dolus preestetur ; quamvïs si quis paciscaiut me de éolo aga/t , qmod poMum prodenti L» 27, $ 3, i£. de Pmt.
F.arLi927,C.cîv.,p.l'28^nolel,| «des conventions particij^ières, aux V. art. 6, C. dv. j « lois qai intéressent Tordre pubfic et
Art. 6 : « On ne peut déroger, par | « les bonnes moeurs. »
Ulpîen dit la même chose : Si quU paeiscalur ne deposUi agal.,. valet paelum;L. 7, $ 15, If. tfod. (tï.
Quoique celte seconde espèce de convention paraisse, vi ipsà^ équipoler à la première, en ce qu'elle laisse également au pouvoir du dépositaire de manquer impunément à la fidélité du dépôt, elle en est néanmoins très différente, en ce que la première paraît permettre expressément au dépositaire le défaut de fidélilé, ce qui la rend contraire aux bonnes mœurs et nulle ; au lieu que la seconde ne permet pas au dépositaire le défaut de fidélité ; mais elle le suppose tellement incapable de ce défaut, qu'elle ne veut pas que le déposant soit recevable à en élever la question : en quoi il n'y a rien de contraire aux bonnes mœurs.
On peut , pour appuyer d'autant plus cette différence entre les deux conventions, alléguer celte règle de droit : Sœpè expressa nocent, non expressa non noceni; L. 195, ff. de Reg. juu •
itB* Le contrat de dépôt n'exige rien autre chose du dépositaire que la fidélité à garder le dépôt : il ne le rend pas responsable des fautes, même légères, qu'il pourrait commettre à l'égard des choses confiées à sa garde , parce que ces fautes ne sont pas toujours incompatibles avec la fidélité que le dépositaire doit à la garde du dépôt. C'est ce qui est expressément décidé par la loi 18, If. de Reg.jur.; et par la loi 5, ff. Commod,, que nous avons rapportée ci-dessus, n? 23.
Cette dernière loi nous dit la raison pourquoi le dépositaire n'est pas responsable de la faute légère, dont on est responsable dans les autres contrats. C'est que, dans les autres contrats qui se font pour l'intérêt commun, l'intérêt que l'une des parties retire du contrat, exige qu'il apporte à la chose qui en fait robjet , le soin ordinaire que les diligents pères de famille ont coutume d'apporter à leurs affaires; au lieu que, dans le contrat de dépôt, le dépositaire ne retirant aucun intérêt du contrat, qui se fait en entier pour l'intérêt du déposant, le déposant aurait mauvaise grâce d'exiger du dépositaire autre chose que la fidélité à garder le dépôt : Quia nulla uUlitas ejus versalur apud quem d€ponilur,merUô dolus prœstatur solus... sed ubi utriusque utililas verlitur^ ut in empto,,, et dolus et culpa prœstatur; eâd,, L. 5, $ 6, ff. Commod.
On opposera peut-être contre ce raisonnement, que, dans le contrat de mandaty le mandataire ne retire pareillement aucune utilité du contrat, qui se fait pour le seul intérêt du mandant, et que néanmoins le mandataire est tenu de la faute légère, et même quelquefois de la faute très légère qu'il commet dans la gestion de l'affaire dont il s'est chargé 0).
La raison de différence vient de la différence de l'objet de ces contrats.
L'objet du contrat de mandat est une affaire à gérer, pour la gestion de laquelle il faut de l'application, du soin, et une certaine industrie. Le mandataire, en se chargeant de la gestion de l'affaire, est censé se charger et se faire fort , ou répondre de l'application, du soin, de l'industrie nécessaires pour celte gestion : spondet diligentiam gerendo negolio parem. Au contraire, le contrat de dépôt n'ayant pour objet que la garde des choses déposées , pour laquelle
Sarde il ne faut ordinairement que de la fidélité, le dépositaire qui se charge e cette garde, n'est pas censé s obliger à autre chose qu'à apporter cette fidélité à la garde du dépôt.
î ««^. Observez que le dépositaire n'est déchargé de la faute légère que parce
(*) F. art. 1992, C. civ., qui consacre le principe.
Art. 1992 : « Le mandataire répond ^ non-seulement du dol, mais encore « des fautes qu'il commet dans sa^es-
« tion. — Néanmoins la responsabilité « relative aux fautes est appliquée <c moins rigoureusement à celui dont « le mandat est gratuit qu'à celui qui « reçoit un salaire. »
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qu'elle peut être compatible avec la fidélité qu'il doit h la garde du dépôt : et elle est efTectivement compatible avec celte fidélité, lorsque le dépositaire est un homme simple, ou peu soigneux, sujet par conséquent a commettre pareilles fautes dans ses propres affaires : car la fidélité ne l'oblige qu'à avoir, pour la garde du dépôt, le même soin qu'il a pour ses propres affaires; elle ne l'oblige pas à en avoir davantage.
Si au contraire il était justifié que la personne du dépositaire est un homme intelligent, soigneux, attentif dans la conduite de ses propres affaires ; c'est une question entre les docteurs, si un tel dépositaire est tenu de la faute légère qu'il commettrait à l'égard des choses confiées à sa garde.
L'opinion pour l'afOrmalive me paraît la plus conforme aux principes.
La fidélité que le dépositaire doit à la garde du dépôt, ne lui permeiunt pas d'avoir moins de soin des choses qui lui sont confiées que des siennes ; {Non salvâ fide minonm quàm suis rébus diligenliam prœttabU , L. 32, ff. Depo- $Ui;) dès que la faute commise par le dépositaire à l'égard des choses qui lui ont été confiées, est une faute qu'on puisse présumer qu'il n'aurait pas commise si les choses lui eussent appartenu, attendu le caractère qu'on lui connaît d'homme soigneux et attentif à ses affaires ; dès là cette faute doit être regardée comme une infidélité de sa part, dont il est responsable.
Pour la négative, on dit que les lois ont établi pour règle générale dans le contrat de dépôt, <c que le dépositaire n'est tenu que du défaut de foi, et qu'il ne l'est pas de la simple faute ». Elles n'ont fait aucune exception à l'égard aes dépositaires Intelligents, soigneux et attentifs à leurs propres affaires : donc, disent-ils, un dépositaire, quelque attentif qu'on le suppose à ses propres affaires, ne doit pas être tenu d'une simple faute qu'il a commise k l'égard des choses confiées à sa garde.
La réponse est, qu'en rendant le dépositaire responsable d'une faute qu'il n'aurait pas commise dans ses propres affaires, nous ne nous écartons pas de la définition de ces lois, qui disent que le dépositaire dolum ianlûm praslat; parce que cette faute étant, comme nous l'avons établi, une infidélité, elle se trouve comprise dans le terme doluh, dont ces lois se servent.
Quoi(|ue la faute commise par ce dépositaire, étant considérée in abstraclOf ne dût être prise que comme une faute simple, différente du dol, cette même faute considérée in concreto^ dans la personne de ce dépositaire, qui ne l'eût pas commise dans ses propres affaires, doit être réputée un vrai dol, et non pas une simple faute.
Il faut néanmoins avouer que, dans la pratique du for extérieur, on n'entrerait pas facilement dans la discussion du caractère de la personne du dépositaire ; et que, lorsque la faute que le dépositaire a commise à l'égard des choses qui lui ont été confiées, étant considérée in abstraclo, n'est qu'une faute légère et ordinaire, et non une faute grossière, on présume facilement que le dépositaire est de caractère à en commettre de pareilles dans ses propres affaires, et qu'en conséquence il n'a point, en la commettant, manqué de fidélité , à la garde du dépôt. , . . ^
Mais dans le for de la conscience, quoique la faute qu'un dépositaire a commise à l'égard de la chose qui lui a été confiée, étant considérée in a6itracto, ne soit qu'une faute légère, le dépositaire doit s'examiner et se juger lui-même; et lorsqu'il a lieu de croire qu'il n'eût pas fait une pareille faute, si la chose lui eût appartenu, il doit se croire responsable du dommage qu'il a causé par celte espèce de faute.
%%. Celse nous donne pour exemple d'une faute léeère dont un dépositaire n'est pas responsable, le cas auquel ayant reçu une chose en dépôt, d'un esclave dont vous ne connaissez pas le maître, vous auriez rendu celte chose à une personne qui serait venue vous la demander, en se disant faussement le malire de celui qui vous l'avait confiée» sans vous informer si elle l'était effec-
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tivemmtt iSiremâ serv^ depotHam, TUi0 ^em dmnioMm esu putasti, qm»m non eêââiy r*HUMi$»es,4ipù$iH mciitmem te non. lemen dlsu* uU, quia nuiluê
«9. Un autre exemple de faute dont le^posîtaire s'eiâ pas leiiv, c'est km- «ne le fè» ayaiH prisk la ransMi oùH amt wwlesdbose» qui M avaient été confiées, il ne les a pas délogées avant que les tanrnesparvmsscot au lien où
Gela sur-tout doitarvoir lieu, s'il «rai de» effets à loi apparienant, daos&e lieu oàétaîeii4lescho6e8qHiluî«Dtité<»nfiées,ct4ii'iiite k»attpas délogés, «t tes mH àadssé périr par les Oamnies aivec les dûmes qui M awaieol été confiées.
Mais s'il a eu Le Mis de ddlo^er les «fficts h lit apaanciiafil^ <c qtfayanl eu le teaps de déloger paidlfemeal cet» ^ri l«i ont été confiés, il ne l'ait pas £eiil, et les ait lanssé périr par teaiaiwaes« «■ peut, en ce cas, lui reprocher de n'aiw pus eu pour lescboses qui loi avaient été coaûées, le mêsie s»in qull a «n pour Jes sieimes ; et c'est me iacfiiailé qaîdoil le rendre responsaUe de la perte des choses qui kd ont été confiées.
S'il D'aT*it «AS ctt jkssex de temps peur sauver et ses |>ropres effets, et ceux qui Lui ont été confiés, on ne devrait pas kii faire «n crime d'avoir sauvé ses ^^s préfiérablemeot à ceux qui lui avaient été confiés.
Si néamnoins ceux fui lui avaient été confies, étaient d'un prix beaucoup plus |[raad fue les siens, ecplxis fiadieSyOudu moins aussi iadles à sauver, il iie serait pas excusable d'Savoir, ea ce eas^ sauvé préférablemeiU le» siens, et de n'avoir pas plutôt sauvé ceux qui lui avaient éle confiés ; sauf à ki^ se faire indeiuiùser pat le déposaat, «e la perte des sîeo& qu'if aurait sacrifiés pour leur salul.
8#«Lepritidpei>^«eledépe8ilabe9tetpasleiwdeiaifa«te lègÔT« »,^ piiostturs enoepliofis.
La première est lors^il ea a été cenvemi autrement par une clause ex«presse 4» oonirails Si rrii9«tut«t m^tepesvlo 8i9uipa prmsdeimT, faU nt conveniio; tionlreMwenim Ufem ex cetir<it(Mi9tr oc^ipimU {}) ; L. i, § 6, (t Dep9ë.
La seconde exception est datis le cas atiquel le dépeifsitaire est atté s'offrir à la garde du dépôe, safBS awend're frollen fût requis. 11 est, en ce ca-s, tenu d'apporter à la garde du dépôt tout le soin possible; car, en altanf s'offrir h là garde du dépôt, il a pu em^cher qu'on n'en dotmlt la garde ^ une autre personne qui aurait été plus soignetrse qve lui r Sieste dipo$it& ùbiMt, JwHanu9 seribit periculo 9e depm^i ilHffosie ; Ua imnen uf non sotùm dùîum, sed eiiam culpam et cusi&diam prœsiet, wm Hmen casw fniniPos (*) ; eââ. L. 1, S 35.
aâ« La troisième exception est lorsque le d^ositaire s'est fait payer de sa garde ; c'est pourquoi tllpien, après avoir dît en h loi 5, Ç % ff. Commod. In deposito,.* dolus prœstdliur solus^ ajoute de suite^ nisi forte eimerces accessit -, ■ tune enim etîam cvXpa esehiSetur,
La raison est, (pe ce contrat, en ce cas, n'fest pas «n vraî contrat de dépôt, n'étant pas gratuit, mafs un contrat qui lient plutôt du llouage, comme nous l'avons dit ci-dessus, n^ 13. Ce contrat étant, en ce cas, un contrat intéressé de part et d'^auTre, le d^osftaîrc doft, suivant le principe csnimtin à tous les contrats in quitus utriusque utilitas verlitur, èm tenu de fa faute légère (*)• Cela a Kea lorsque le déposîtaîre a erîgé une récompense pour sa garde.
0) r. art. 19aa, s ¥, C. w^ d-l <•) r. art. 1038^ S i*, C^ci^.,?:6id. d«9£U6,p.fi8vB«telu L or. VUlfi98^iâ%€.dv.,t^«
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If aïs st, sans avoir ilen «ligé, H W9Ai, pendaitie leiaps 4e la gavde, roçv gaéliques présems que le dépesant liiâ Miâftlails veirataireiaettt, qiH>îf«'ifl les lui £ût faits en consîdérafion 4e sa f af4e> cela ne Rangerait pas la wrtvre du contrat, comme neus f arons vu ««pni, n* 13 ? le dépositaire ne laisserait pas d'être, en ce cas, nu pmr dépositaire, <|ui ne doit pM èu^t tenu k a«tre chose qu'à la fidélité Si garder le dépôt.
9t. Une quatrième exception est lersque le dépôt n^a pas été fait jMrar riniérét de celui qui t'a fait, comme il se fait ordinairement, maïs pour fmtérêt seul du dépositaire. En ce cas, il est évident que le dépositaire doit être tenu de la faute la plus légère à Tégard de la chose qui lut a été confiée, de même que dans le commodatum, suivant le principe établi en notre TnxHêées Obligations^ n® 142.
Jlpiem en apporte cet exemple : Vous m'avez prié de tous prêter une certaine gomme, au cas que vous en eussiez besoin pour l'acquisition d'un héritage que vous vous proposiez de faire. Sur le point de partir pour un voyage, je vous ai laissé ceUe somme pour vous la prêter, au cas que vous fissiez Tacquisition. etpourqu^en attendant elle restât entre vos mains par forme de dépôt. Ce -dépôt ne vous étant fait que pour vous faire plaisir^ vous êtes tenu de Ja plus légère faute à l'égard de cette somme que je vous ai confiée : Si quis nec causam nec propoHlum fœnerandi habuerit, et tu empiums preedia, desideraveris mutuampecuniam, nec volueris crediti nomine anieqném émisses, susciperej atgue ila credilor, quia necessitatem forte profteiseendi heéebat^deposuerit apud te pecuniam, ut si émisses ^ erediti nomine obligatus esses, hoc depositum pericuto est ejus gui suscepit (*); L. 4,'ff. de Reb. ered.
Ces termes, periculo Mt, sont éauivoques. ils signifient quelquefois qiftme cdiose est entièrement aux risques de quelqu'un qui doit supporter à l'égard de celle diose, même les accidents de force majeure : quelquefois ils steirifient seulement que quelqu'un est tenuli l'égard d'aune chose, même de la faute la plus légère. Je pense que c'est dans ce second sens qu'ils doivent être entendus dans celle loi; Fo^ej? d'Avezan, de Contractibus, eatp. Î7.
33. Le dépositaire n'e&t tenu en aucun cas des accidents 4e force majeure, tant ^u'il s'a pas été mis en demâiure de rendre la chose qui lui a été confiée. Mais après qu'il a été mis en demeure de la rendre» est texm dindemnlser des aecideais de force majeure celui h qui il la devait rendre, dans le cas au" quel û n'eût sas souflert ceUe perte, si la chose lui eût été rendue lorsqu'il Ta demaodéei L. 12^ $ 4 ^t l* li*» S 3, It Dej^s.
Le dépositaire a cela de commun avec tous les autres débiteurs de cotps certains .(*); Voy^z notre Traité des Obligations, n°« 663 et suiv.
34t. Corollaire IL^ La fidéUté qite la dépositaire doit à la garde du dépôt, i'oUiffe, en second Ueii, à ne^e pss servir des choses qui lui om élé confiées; il mains <qiie«e ne soit avec la permission c^esse au présumée de celui qui ks lui a OMinéesen dépôt \ car Les choses qui iui woX éie données en dépôts ne iui ont éb& doAnées que pour les tarder (*).
Le dépositaire qui se sert des choses confiées "k sa garde, sans le consente- «leAt, au moins présumé, 4e celui ^ îles iui a confiées, non-seulement vioU Ja fidélité qu'il doit à la garde du dépôt 4 il se rend de plus coupable de vol (*) :
0) F. art. 1928, § 3^ C. civ., ci- 4eBWis« pb. 129, noAe 1.
/«)F.art. lôad.C.cîv.
Art* 1929 : « Le 4éposilaire n'est (c lem), en aucun cas, des accidents de « force majeure, à moins qu'il n'ait été « mis en demeure de restituer la chose « déposée. »
(^) Y. art. 1930, C. civ. Môme principe«
Ârtl930 ; « CLe dépos1lalre)ne peut a jse servir de la chose déposée^ sans « la permission expresse ou présumée « du déposant. »
(«) Ce ne seratit at^urdnuâ qu'un abus de confiance.
Qui rem depositam, invito domino j sciens prudensque in u$u$ $m$ eonverle» rit, eliamfurti delicto iueeedit; L. 3, Cod. Depos.
Ce vol n'est pas, à la vérité, le vol de la chose même, mais c'est un vol de l'usage de celte chose; et le vol de l'usage d'une chose, quoique différent du vol de la chose même, ne laisse pas d'être un véritable vol. C'est ce qui résulte de la définition que les lois nous donnent du vol : Furlum est contrecta^ tio rei fraudulenla, lucri faciendi gratià, vel ipsius rei, vel etiam usus kjus, possessionisvey quod lege naturali prohibitum est admitlere ; L. 1 , § 3, ff. de Furt.
En effet, l'usage de la chose d'autrui ne nous appartient pas plus que la chose même ; c'est pour nous un bien d'autrui auquel la loi naturelle ne nous permet pas de toucher : Abstine ab alieno.
La chose déposée n'est point entre les mains du dépositaire comme chez loi; elle y est comme chez celui qui la lui a donnée en dépôt, et à qui il est censé prêter le lieu où il l'a mise pour l'y garder. C'est pourquoi le dépositaire ne commet pas moins un vol lorsqu'il ren déplace pour s'en servir, que celui qui emporterait furtivement une chose de la maison de celui à qui eHe appartient, avec le dessein de la rendre après qu'il s'en serait servi.
De ce principe, « qu'il n'est pas permis au dépositaire de se servir des choses
gu'il a en dépôt, sans le consentement de celui qui les lui a conûées, » M. de aci, dans son Traité de l'Amitié, en a tiré cette conséquence, que, même dans le cas auquel le dépositaire aurait besoin d'une somme d'argent qu'il a en dépôt, pour sauver la vie à son intime ami, il devrait plutôt laisser périr son ami, que de violes la foi du dépôt, en touchant à cette somme sans lapermission de celui qui la lui a donnée en dépôt.
Je pense néanmoins que cette décision doit souffrir une modification, qui est, que, si celui qui a donné l'argent en dépôt, n'est pas sur les lieux, et que le besoin soit si pressant, que le dépositaire ne puisse pas, en lui écrivant, recevoir de lui assez à temps une réponse qui accorderait la permission de se servir de l'argent, et que d'ailleurs le dépositaire ait le moyen de rendre cette somme, il peut, en ce cas, se servir de la somme qu'il a en dépôt pour sauver la vie à son ami ; car, à défaut d'une permission expresse de la personne à qui elle appartient, il a un juste sujet de croire que cette personne a assez d'humanité pour être dans la disposition de volonté de permettre qu'on se serve de son argent pour un cas aussi favorable que celui de sauver la vie à un homme. C'est donc, en ce cas, avec le consentement présumé de la personne qui lui a donné l'argent en dépôt, qu'il s'en sert, et il ne viole pas par conséquent la Toi du dépôt 0)*
85. Pour que le dépositaire se rende coupable de vol en se servant des choses qui lui ont été confiées, il faut que ce soit invito domino ; ce qui ne doit pas s'entendre en ce sens, qu'il faille qu'il le lui ait défendu. Il suffit qu'il n'y ait pas consenti; car le terme invitus signifie seulement non volens; c'est l'interprétation qu'en donne Ulpien. En matière de vol, dit-il, vetare domi* num accipimus etiam eum qui ignorât^ hoc est eum qui non eonsensit; L. 48, 5 3, ff. de Furt.
Mais lorsque le dépositaire ne s'est servi des choses qui lui ont été confiées, que du consentement, ou exprès, ou même seulement présumé, de celui qui les lui a confiées, il n'est coupable ni de vol, ni même d'infidélité à la garde du dépôt.
8G. Pour que le consentement soit présumé, il ne suffit pas que le dépositaire, pour se flatter, se persuade que celui qui lui a confié le dépôt, aurait consenti k l'usage qu'il fait des choses déposées, s'il lui en eût demandé la
(*)Ne suffirait-il même pas que le [cette somme? La décision de M. de dépositaire eût les moyens de rendre | Saci est inhumaine.
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permission : il faut qu'il ait un juste sujet de croire qu'il la lui aurait accordée ; comme si la chose qu'il lui a donnée à garder, est une chose qu'il lui avait prêtée auparavant plusieurs fois, et toutes les fois qu'il la lui avait demandée k emprunter.
Quelque sujet qu'ait le dépositaire de croire que celui qui lui a donné une chose en dépôt, est dans la disposition de volonté de lui permettre de s'en servir, il ne doit s'en servir sans lui en demander la permission, que lorsqu'il n'est pas à portée de la lui demander, putà, parce qu'il est absent. Mais si étant à portée de la lui demander, il ne le fait pas, c'est une marque qu'il craint un refus^ et qu'il n'est pas bien certain du consentement.
39. Il y a des usages de la chose donnée en dépôt, à l'égard desquels on présume plus ou moins difficilement le consentement de celui qui l'a donnée en dépôt.
Par exemple, lorsqu'on a donné en dépôt des choses qui se consomment par l'usage qu'on en fait, comme de l'argent, on ne présume que très difficilement le consentement de celui qui les a données en dépôt, pour que le dépositaire se serve de cet argent ; ce qui ne se peut faire qu'en convertissant le dépôt en prêt.
A l'égard des choses qui ne se consomment pasy à la vérité, par l'usage, mais qui se détériorent i)ar l'usage qu'on en fait, comme du linge, on ne doit encore présumer que très difficilement que celui qui les a données en garde, ait consenti qu'on s'en servît.
On présume plus facilement le consentement de celui qui a donné quelque chose en dépôts pour les usages de cette chose qui ne la peuvent détériorer, comme si quelqu'un m'a laissé en dépôt un chien couchant, on doit facilement présumer son consentement pour que je m'en serve à la chasse des perdreaux ; car, bien loin que cet usage que je ferai de son chien le détériore, au contraire il ne peut lui être qu'avantageux, en l'entretenant dans l'habitude qu'il a d'arrêter le gibier.
Lorsqu'un savant , n'ayant pas chez lui de quoi loger ses livres , les a mis eu dépôt chez un de ses amis , c'est surtout en ce cas qu'on doit présumer son consentement à l'usage qu'en voudra faire son ami en les lisant ; car un vrai savant , qu'on doit présumer aimer la vérité , ne désire rien tant que d'en procurer aux autres la connaissance , par la lecture qu'ils feront de ses livres.
Sans ce consentement présumé de celui qui a donné la chose en dépôt , il n'est pas permis à un dépositaire de se servir des choses qui lui ont été confiées ; il est surtout défendu aux dépositaires de deniers de s'en servir pour leurs affaires. La certitude morale qu'ils prétendraient avoir d'être en état de trouver et de représenter la somme lorsque celui qui la leur a confiée la demandera , n'est pas une raison suffisante pour les excuser du vol qu'ils commettent en s'en servant.
J'ai été surpris de voir dans un auteur moderne de théologie morale, qu'un dépositaire pouvait licitement et sans péché se servir , pour ses affaires , des deniers qu'il avait en dépôt, lorsqu'il avait cette certitude morale, pourvu que celui qui les lui a donnés en dépôt, ne les lui eût pas donnés dans un sac cacheté, ou ne lui eût pas fait connaître de quelque autre manière, qu'il ne voulait pas qu'il s'en servît.
Il est très faux qu'il doive suffireau dépositaire que l'usage des deniers ne lui ait pas été défendu ; il faut qu'il ait le consentement de celui qui les lui a donnés en dépôt, ou qu'il ait un juste sujet de le présumer; sans cela, il est an voleur, s'il s'en sert.
89. Corollaire /ll.^La fidélité que le dépositaire doit à la garde du dépôt, l'oblige, en troisième lieu, à ne pas chercher à connaître les choses qui lui ont
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été dminées en éépét, lorsque oekii <^ les lui a domiées •m déf^ôt, a Hùuki les tenir tachées (*)• ^ ^ . , ,
Par eiemiAe, £»^»elqa'an «d<miiéeii dépèt iinefCasseiHele^rttee, le dépositaire ne peut, sans violer la fidélité qu'il doit au dépôt, ouvrir la cassette pour contïaîlTe ce qu'elle reafeme.
PareilleiBein, si quelqu^un 9mM dMuiié«ii4épèt son te^anyeat ou d*autres papiers soustme enveloppe eadietée, le dépesHairetofniBetbrait une infidélité énorme, if il é^adie^it l'enveloppe, ^ur i^endne lecturedu AestaueiU ou des autres papiers q«i Im ofilété donsés bous cette eoveloppe.
39. Lorsque celui qui n donné en dépôt des dioses de nature à être tenues cachées, a JbSen voulu, |K)ttr témoigner davaniage sa coûfiance au déposîfaine, loi donner eoBuaissance des choses au'il loi donnait en dépôt, la fidélité que le dépositaire doit au dépôt, l'oblige a n'en pas donner connaissance à
1^ «esemple, m quelqu'un dn'a dofiné en d^t son testament tout ouvert, je pui6 bien le kre ; car^ en mek donaant Auver.t, il m'en a tacitement accordé la {^ermiseîon i mais îe conuoettsais une kUidélité énorme, si ^e le âonnals à lire à d'autres.
Celui <qoi fa éoimé en dépèi, peut même, en ce cas, javoiir Faction â^iojure contre le dépositaire : Si ^uis tabulas iestamenti apud se depositas pluribus fv^semiit^s lefit, ait Ltàe» depo^iti uUione rectè de tabulis agi posse : ego arbUror et injuriarum agi posse^ si hoc animo reciiaium testamenlum est
riàusdam prœseaUibus^iUjudiciasecrela ejus qui lestaiusest divulgarentur; il, S 38> if. i^ofi.
M en serait autrement, 8i<c'élâlt par une bonne intention que le dépositaire jeÀt idonoé^ommunicatiAn à quelqu'un du testament qui lui a été confié, puià, s'A len a ifait jprendne la Lecture ^ un jurisconsulte pour savoir s'il n'y avait pas (dans oe (testament iyaelqiies.di6po&iJiaBS mal jcxplifuées qui pourraient donner lieu à des contestations, afin d'en avertir celui qui le lui a confié, pour qu'il y a'^médiât.
La bonne Intention du dépositaire ddt^ en ce cas , Fexcnser , et 11 ne doit
fas jpasser ,pour infidèle , quoiqu'on eût mieux fait de n^en donner la lecture personne « et même de ne Ja pas prendre loirméme , à moins que celui qa\ le lui .a doinné en dépôt , ne l'eût prié de la prendre pour lui «n dire son avis.
ABT.JZ. — Du «econd dh«f A'tfbllir^tioii ûm ûépûtilMÊre^ mai eoasiste dans la restltvtlon du dépàc.
Le second cliéf de rbbligatîon quele dépositaire contracte par le 001111^(46 id^ôt, «est la xest itution du dépôt.
IVous verrons , sur cette matière , quels sont les dbjets de la péstï1»6on du dépôt ; à qui, où et quand la restitution en doit être faite , et pow quelles causes elle peut quelquefois être retardée.
{ 1». Queàhe thùseê fimi iVobjet de la r^iàution du dépâi,
40. Les choses qui ont été données en dépôt, sont îe prîndîpal objet de la restitution du dépôt, à laquelle s'est obligé le déposîtaîre piar'le contrat
Ce sont les mêmes choses in individuo que le dépositaire doit rendre, quand même ce serait une somme de deniers ou d'autresoioses fangdblesqm auraient
(M F. art. 1931, C. cîv., même décision.
Art.1931 : « (Le dépositaire) ne doit « point chercher ît connaître quelles
<c sont les choses qui Ivà cnl été xl^po- * sées, si elleslui ont été confiées dans « tin coffre fermé ou «ous une enve- « kippe cadwtée. »
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été dofinées en •àépèt : le dépositaire est tenu, en ce cas, de rendre doi -seslement la somme, mm les mêmes espèces m inêividu9 qu'il a remues en dépèt, et auxquelles il ne lui a pas été permis de tovcbeff (}}.
C'est povrqaoi , s'il est survenu depuis le dépiôt «ne aogmentatioft oa nne dimîaucioa sur ies nmaaies, e'esbcdai qui a àoimé la Wfwmt de dea&ers em dépét?^ deit praiter de i'aogmentatioii, lorapie les espèces ont été augmentées, 4ni supporter la ^« înutî e n , iorsqu'eiies onttélé dkninnées; car fe dépOK «taire doit rendre ies mêmes espèces im indwiéug «fi'il a reçues , suivant le ienlereau qu'il a dû en donner k joéim «pil les lui a idoonées en «dépèt»
Par exemple, s'il a reçu en dépôt une somme de 600 livres en quinze louis dV el (pNitre-^ngts écas de treâs iivnes , il doU Tcmàm les qniiize louis dCor et tes quatre-vingts éons de irais litres qu'il a reçus en dépAt, quelque aug« mentalion ou «quelque diminutâMi qui sait snrvente snr Les espèces (*).
. 4 1 . S^ n'y arart pas de l^ordereau, qui serait era de celui qui a doimé l*ar« gerrt en dépdf , ou du dépositarire, sur h qualité des espèces données en dépôt, fl pourraH y avoir lieu h eevie question, « faugmentation on )a diminn* tien n'était arrivée que sur les espèces d'or, et non sur eeiles dVgent , <jimM vite ver9d.
Il n'est pas douteux que c'est le dêposttafre qui doit, en ee cas, être eru; ee* lui qui 'a mit le dépôt, dort s'imputera ne sfetre pas fait diwiner un bordereau; en ire l'exigeant pas , fl a suivi la foi du dépositaire sur la qualité des espèees»
D'aîHeurs, en ia?t de restitution de ^épôt, c'est celui qui a d«imé Targem en dépôt, qui est le demandeur, et qui esl par conséquent dia-rgé de la prenre 4t ee qu'il ayanee i Semper neceswitae prebandi inevmbit ilH qui agit ; L. 2i , ff. àê Prolm. Fmile par lui d'avoir hi preuve de ce qu'a avance sur la qualité des espèces données en dépôt, on doîtphrtôt en croire le dépositaire (lui est le défendeur , suivant cette autre règle : Favorabiliorei rei poUùs quàm ao* 90rk habentur {*) ; L« tô, de Beg. y«r«
Observez que, lorsque l'objet en dépôt excède 100 livres, eelmi qui a liit le éépôt ne pem faire que par un ^rdereannu par qeelqu« autre écrit la preuve de ce qu'il aranee sur la qualité des espèces» A définit «de eetle preuve, il n'est fas reçu k la preuve testimoniale , il ne pent que demander l'aUfirmatHm du dépositaire. Lorsque l'objet n'excède pas iOt livres, il peut être adnis à la prenne tesiioianûile.
4!S. Le dépositaire n'est tenu de rendre la chose fn lui a été donnée en 4épéty qu'ion réiaA^qn'eKe setrouve, quand même «He serait détériorée. Néan* moins, si e'étailt par son dol qu^elle iat idéiériorée, ou par une fa^uste, .de l'espèce de c^les dont ?l est tenu (Y. sufréj n'"' ^6 et suiv.), il scrmi tenu, en ce t»s, des dommages elimérétsde celui qm Jn loi a donnée «o déport, résultant 4e cette détérioration («).
D r. art. 1932, J t«', C. cîv.
Art. 1932 : « Le dépositaire doit a rendre idemiquement la chose même « quH a reçue. — Ainsi, le dépôt des « sommes monnayées doit être rendu « dans les mêmes espèces qu'il a été « fait, soit dans le cas d'augmentation, « soit dans le cas de diminution de leur « valeur. »
(*) r. art. f93î,S 2«, C. civ, F.nole précédente.
(») V. art. 192*, C. civ.
An. 1924: «Lorsque le dépôt, étant -« au-dessus de cent cinquante francs,,
« n'est point prouvé par écrit, ^ celui « qui est attaqué comme dépositaire, « en est cru sur sa déclaration, soit pour « le fait même du dépôt, sort pour la « dhosequl eniaîsaît l'objet, soit poiu* « le fait de sa restitution. »
{*) r. art. 1933, C. cîv.
Art. 1933 : « Le dépositaire n'est « tenu de rendre la chose déposée que « dans l'état où elle se trouve au moa inent de 'la restitution. Les délério- « rations qni ne sont pas survenues par <c son ifait, sont à la ^arge du •dépo' « sant. «
, Le dépositaire n'est tenu de rendre la chose qui lui a été donnée , ant qu'il l'a par devers lui. S*il l'avait perdue par quelque accident il se-
qu'aulant <.
rait quitte de l'obligation de la rendre.
Néanmoins, si c'était par son dol qu'il ne l'eût plus, ou par quelque faute , de Tespèce de celles dont il est tenu $ en ce cas, il ne serait pas déchargé de son obligation de rendre la chose. Faute d'jr pouvoir satisfaire , il serait tenu d'en rendre le prix ; et même , selon les circonstances , il pourrait être , en outre, tenu des dommages et intérêts de celui qui la lui a donnée en dépôt. Voy. notre Traité des Obligations y part. 1, ch. 2, art. 3 , et part. 3 , n«' 661 et 662..
Le dépositaire qui a vendu de mauvaise foi la chose qui lui a été donnée en dépôt , n'est pas déchargé de l'obligation de la rendre , quoiqu'il ait racheté la chose pour la garder comme auparavant , et qu'elle soit depuis périe chez lui sans sa faute. C'est ce qu'enseigne Ulpien : Si rem deposiiam vendidislij eamque posteà redemisti in causam depositiy etiam si sine dolo màlo
£osleà perieril, teneri te depositi^ quia semel dolo fecisti, quum venderesi ,.1,§25, ff. D<?po«.
La raison est , que le dépositaire , en vendant de mauvaise foi la chose qui lui a été donnée en dépôt, commet un vol de cette chose ; il devient voleur de cette chose, et la chose devient infectée du vice de vol, qui ne se purge point jusqu'à ce qu'elle soit rendue au propriétaire. Or, c'est un principe, « qu'une chose volée est aux risques du voleur, qui est censé être dans une perpétuelle demeure de la rendre :» et on ne distingue pas, à l'égard du voleur, si la chose qui est périe depuis le vol qui en a été fait, fût ou ne fût pas également périe entre les mains de celui a qui elle doit être rendue ; quod ita receptum odio furti , comme nous l'avons observé en notre Traité des Obligations , no 664.
/44. Quoique le dépositaire ne soit pas tenu de rendre la chose qui lui a été donnée en dépôt, lorsqu'il ne l'a plus, et que c'est sans aucun dol ni faute de l'espèce de celles dont il est tenu, qu'il a cessé de l'avoir | néanmoins s'il lui en est resté quelque chose, il est tenu de rendre ce qui en est resté.
Par exemple, lorsqu'on a donné à quelqu'un un cheval en dépôt; si le cheval est mort, le dépositaire est quitte à la vérité de l'obligation de rendre le che«* val ; mais il doit rendre la peau, les fers, et l'équipage du cheval, avec lequel le cheval lui avait été donné en dépôt.
45. Lorsque le dépositaire qui, par quelque accident dont il n'est point responsable, n'a plus les effets qui lui ont été donnés en dépôt, a reçu quelque chose à la place desdits effets, il est obligé de rendre cette chose à celui qui lui avait fait ce dépôt. Par exemple, si une personne, en partant pour un voyage, m'a laissé en dépôt une grande quantité de blé, et que, dans un temps de disette, j'aie été contraint par le magistrat de mener ces blés au marché et de les vendre, je suis obligé de rendre à celui qui m'avait donné les blés en dépôt la somme d'argent que j'ai reçue pour le prix de la vente ; cette somme leur est subrogée, et j'en suis devenu dépositaire à la place des blés 0).
Un autre exemple, c'est lorsque l'héritier du dépositaire, ignorant le dépôt, a vendu la chose donnée en dépôt, qu'il croyait être de la succession du défunt : cet héritier qui l'a vendue de bonne foi, n'est pas obligé, à la vérité, de rendre la chose à celui qui Ta donnée en dépôt au défunt ; mais il est obligé de lui rendre la somme qu'il a reçue pour le prix de cette chose (*); à moins
(*) F. art. 1934, C. civ.
Art. 1934 : « Le dépositaire auquel « la chose a été enlevée par une force « majeure, et qui a reçu un prix ou « quelque chose à la place, doit resti-
K tuer ce qu'il a reçu en échange. »
(») F. art. 1935, C. civ.
Art. 1935: «L'héritier du déposî- « taire, qui a vendu de bonne foi la « chose dont il ignorait le dépôt, n'est
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serait à cet acheteur que l'ar-
que celui qui avait donné la chose en dépôt, n'aimât mieux la revendiquer sur racheteur par devers qui elle est; auquel cas ce s gent devrait être rendu (*)•
40. L'héritier du dépositaire qui a vendu de bonne foi la chose qu*il ignorait avoir été donnée en dépôt au défunt, n'ayant rien fait, en la vendant, contre la bonne foi due au dépiôt, dont il n'avait pas de connaissance, il ne doit être tenu de rendre le prix qu'il l'a vendue, que lorsqu'il l'a reçu | s'il n'en avait pas été payé, il ne serait tenu à autre chose qu'à céder ses actions contre l'acheteur, quand même cet acheteur serait insolvable.
Par la même raison, quand même cet héritier aurait vendu la chose au dessous de sa valeur» il ne serait tenu de rendre que le prix qu'il l'a vendue, et qu'il a reçu (•).
C'est ce que nous enseignent les jurisconsultes romains : Si hœres rem apud
iestalorem depositam vel commodalam distraxerity ignorans deposilam
quia dolo non fecit, non tenebilur de re : an tamen de prelio tenealur quod ad eum pervenit? Elverius est leneri eum; L. 1, $ fin. ff. Depos, Quidergô si prelium nondùm exegit, aul minoris quàm debuH, vendidit ? Actiones 8ua$ îantummodo prœstabit ; L. 2, ff. eod. HL
4iy . Les fruits de la chose donnée en dépôt, que le dépositaire a perçus, sont aussi un des objets de la restitution du dépôt. Soit qu'il ait encore par devers lui la chose qui lui a été donnée en dépôt, soit qu'il ne l'ait plus, il doit tenir compte des fruits qu'il en a perçus, à celui qui la lui a donnée en dépôt ; car un dépositaire ne doit profiter eu rien du dépôt.
Par exemple, lorsqu'on a donné à quelqu'un des vaches en dépôt, le dépositaire doit tenir compte à celui qui les lui a données en dépôt, du lait et des veaux, sous la déduction des frais qu'il a faits pour la nourriture et la garde ('}.
Le dépositaire, tant qu'il n'a pas été en demeure de rendre la chose qui lui a été donnée en dépôt, n'est tenu de rendre que les fruits qu'il a perçus : il n'est pas tenu de ceux qu'on eût pu percevoir, et qu'il n'a pas perçus : mais depuis qu'il a été mis en demeure, il est tenu de tenir compte de tous ceux qu^on a pu percevoir, quoiqu'il ne les ait pas perçus ; c'est un efTet de la demeure, suivant les principes établis en notre Traité des Obligations, n* 143.
^49. A plus forte raison, lorsque c'est une somme d'argent qui a été donnée en dépôt, le dépositaire, tant qu'il n'a pas été mis en demeure de la rendre, n'en doit aucuns intérêts; car non-seulement il n'en a pas perçu, mais il n'a pu en percevoir, ne lui ayant pas été permis de toucher à cette somme. Mais depuis qu'il a été mis en demeure de rendre cette somme, il en doit les intérêts ; Usurœ in deposili actione, sicul in cœteris bonœ fidei judiciiSy ex mord venire soient (*) ; L. 2, Cod. Depos.
m tenu que de rendre le prix qu'il a « reçu, ou de céder son action contre «l'acheteur^ s'il n'a pas touché le « prix. »
(*) L'acheteur sera presque toujours à l'abri de la revendication. F. art.
32f79, C. civ.
Art. 2279 : « En fait de meubles, la n possession vaut titre. — Néanmoins « celui qui a perdu ou auquel il a élé « volé une chose, peut la revendiquer « pendant trois ans, à compter du jour « de la perte ou du vol, contre celui « dans les maios duquel il la trouve ;
« sauf à celui-ci son recours contre ce- « lui duquel il la tient. »
(•) F. art. 1935, C. civ., ci- dessus, p. 104, notel.
(») F. art. 4936, C. civ.
Art. 1936 : « Si la chose déposée a « produit des fruits qui aient élé per^ K çus par le dépositaire, il est oblige « de les restituer. Il ne doit aucun in- « térêt de l'argent déposé, si ce n'est « du jour où il a été mis en demeure « de faire la restitution. »
(*) F. art. 1936, in fine, C* civ. V.
note précédente.
ilLA qui la ckûse donnée en dépôt doit-elle être rendue,
40* Le dépositaire doit rendre la chose qui lui a été donnée en dépôt, 4 celui Cjut lii Itn a donnée; ear c'est eoTer» lai qu'il ceniaraeiepat ie cootcal de dépôt, Pobîîgalion de la rendre. y
Ce n'est pas teuiours celui q«i a lait la traéilion de la cbose a» défiosilaire,. \ qui est censé lavoir donnée en dépôt ; c^est celai au acNDA duquel le dépôl en a été fait, soit qu'il en ail feif la tradition par luÎHiiéiiiey soit qi^elie ait été Daite par un autre en son Boni.
Par exeRiple,si, de l'ordre de Pierre, Teusm'avei données dépôt mue chose, ce n'est pas tous qiî étec censé me l'avoir dMisée eo dépôt ; c'est Pierre, de la part de qui vous me l'avez donnée, qui est censé me l'avoir donnée en dépôt f c'est à Pierre et nen ^ voos aue je deis la rendre, et c'est lui qui a contre moi factron depoêiti pour se h faire rendre; L. 1, $ 11, ff. Supot.
Mais SI vous m'avez reuMs eefte chose sans dire que c'était de la part de Pierre,- quoique ce fût Pienre qui vousl'eltt denaée pour me l'^ipi^Fter, ledén pôt est fiiît en votre nom ; (f est vous 4|iit avec action contre moi pour vouft le faire rendre, sauf à Pierre à vous obliger mmdati juditna à lui céder eetto aciian (0? «^' $•
ao. Lorsqu'une personne a donné quelque chose en dépôt éaus un ikmé qualifié, comme de tuteur, de marguilfier, etc., la chose me lui doit être rendue que tant qu'il conserve la qualité en laquelte il l'a donnée.
Par exemple, si quelqu'un, en sa qualité 4le lateur d'un tcè, a domé «ne chose en dépôt, la chose ne lui doit être rendue que tant qu'il est tuteur : la tutelle finie, ce n'est pKis à hil, c'est au mineur devenu niaiîeuff que b chose doit être rendue. Pareiflement, lorsque qucAqu'un, en qualité de naci|utUiery a donné en dépôt deseffe!sd\ine fabrique, ee n'est que pendant <pi'il est marguillier que la restitution du dépôt doit hii être faite* Lorsqu'il est sorti do charge, ee n'est plus h lui, e*est h son suceesseur qu'elle doit être £aite (*}.
ftl* Celui qui a donné la chose en dépôt, n'a pas besohi de prouver quii est le propriétaire -, il sufRt qu'il Tait donnée en dépôt, pour qu'eHe doive lui élre rendue, quoiqu'elle ne lui appartienne pas, et quand même il l'aurait vo* lée : Si prœjio vel fur deposuerinl, et ke$ tàenrceihu pmtaî ret^ éepositi octurûs (^ ; L. 1, § 39, ff. Depos.
Néanmoins si le dépositaire, depuis le dépôt qu'it a reçu de bonne loi, venait à découvrir que la chose qui lui a été donnée en dépôt, a été volée, et qu'il connût la personne à qui elle a été volée, il devrait plutôt la rendre à la per-^
Art. 1937 : « Le dépositaire ne doit « restituer la chose déposée qu'à cehii « qui la lui a confiée, ou h edkii au fi nom duquel le dépôt a été fait, ou à « celui qui a été indiqué pour le rece* a voir. »
(») F.art.i941,C.civ.
Art. 1941 : « Si le dépôt a été fait « par un tuteur, par un mari ou par un « administrateur , dans l'une ue ces « qualités, il ne peut être restitué qu'à i. « la personne que ce tuteur, ce mari « oucetadministrateurreprésentaient, « si leur gestion ou leur administra- « tion est finie. »
(») F. art. 1938, 1" alinéa, C. cîv.
Art.1938 : « (Le dépositaire) ne peut « pas exiger de ceUn qui a fait (e dépôt, , « la preuve qu'il était propriétaire de la « chosedéposée.— Néanmoins, s'il dé* (C couvre que la chose a été volée, et « quel en est le irérttahle pro|Kriétaire,il « doit dénoncer à celui-ci ie dépôt qui <i lui a été fait, avec sommation de le (I réclamer dans un délai déterminé et n suffisant. Si celui auauel la dénon-* « dation a été faite, néglige de réclaft mer le dépôt, le dépositaire est va^ <t lablement déchargé j^r la tradition M qu'il en tait h €elui duquel il Fa i « reçu. »
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I iKHine It fof «ff6 appartiem, qt^ eeHn <{« la lai d donsée en ëépM» et U de«
! vrait pour cela avenir celle personne de la réclamer.
C'est respèee d'osé belle kî de Tri^b^mo. LtUro êpMa qu» mihi absMit, posuii apud Sè^m é»$ekm'éô méliHé d€f<menti$ : utrùm latrom gn mihi mH$9er0 Snm éeèeat? Si per n, éwitem aeeipietUemqt^e iniuenLur^ hac est bona fides ut commissam rem recipiat hiêqui dedil; $i totku reiœquUi^iem {qum est aamibw pertfmù quœ ne^li^ ûêo c^tUingunlmrr impletur) mihi red* denda sunt, cui facto scelestissimo ademptdêuni; it proôo hanc essafmti^ tiam qu» auum cuique ùairièuUrjOino» distrahaiur ab ullius personœjwtiare npeéitione ;L.Zi, $ 1, (T. eod^iiU En ce cas^l'obligatiion qyae le déposl* taire a contractée oi^ers celui %ui lui a donné la chose en dépôt» doit céder k «Mie Mtre obligation plus forte, que la loi naturelk impose au dépositaire, de jendre la chose à ceiut à quieUe appartient {%
Observez que le dépo«taire renplit. toute justice, et satisfait à ce qu'on doDc ao pvof^iétaire de la <iiose, par l'avis^u'il lui donne que b chose qui lui a été volée est entre se» maî»a s il n'est pas obligé de la lui rendre, jusqu'il ce que ce preptiétaire ait iak oidooner que 1» chose lui serait restituée, par un jugement rendu avee eeluî qui l'a doaoee en dépét,le^l,.siiF larevencGcation faite sur
ment resdu airee iui«
C'est pcmqa^ si te pTopriétaife delà diose, à qui die a été voiée, néglige V&m <|tte le déposouire loi a donué, et ne réclame pas aussitôt la chose, la dépositahre pemvrt la rendre h eeluî qui la hii a donnée en dépôt, lorsqu'il la loi demand^a r Qmoi si tgo^ afoote Triphonin^ ûdpetenda ea iioi^ veniam^ nihilfminiis ea tt$lilmnéa waU rt gm dipo$uity qmamvu maU quoêiUk depo* sni$; eod. § 1.
5^. La chose qui a été donnée en dépôt, ne doit être rendue h eehn qui l'a donnée, qu'autant qu'il conserve son état dvil, et qu'il eontfmied'éire usant de ses droit»*
C'est pourquoi s! eeTu! qui m'a donné une chose en ^fépôt, a depuis perdn la vie civile par une condamnation capitale, dont f ai connaissance^ ce n'est pas à fuî, en ce cas, que je dois rendre !a chose qn"!! m'a donaée en dépôt, c'est au seî^nenr h qui ses biens ont été confisques par cette condamnation, que je la dois rendre (*). Il est vrai qu'à n'envisager que le pur droit naturel, si tantûm naturale jus et gentium intuemuvy il semblerait que les choses devraient élre rendues à celui qui les a données en dépôt; mais si civile jus et legum ordinem {spectemus), magis in pubUeum deferenda sunt; nam malê merittss publiée, «1 eœemplo aliis ad deterrsnda maleficia sU^ etiarn egestate laborare ëib^i, tâd, L« 31.
Lorsque celui qui a donné la chose en dépôt, s'est depuis fait reHsieux profès, ce n'est point à lui que la chose donnée en dépôt doit être rendue^ parce qull a perdu la vie civile par sa profession religieuse; elle doit être rendue à ses héritiers, comme dans le cas de NI mort naturelle. Voyee tn/rd, n« 5*.
Lorsque la personne qui lui a donné la chose en dépôt, a depuis passé sous puissance de mari, ou a été interdite, ce n'est point à elle gue la chose doit être rendue, ayant cessée par son mariage ou par son interdiction, d*être usante de ses droits ) mais etie doit être rendue à son mari ou à son curateur. La restUulion du dépôt faite au mari ou au curateur de la personne qui a fait le
(}) r. art. i93«, 2* aHnéa, C. cit., I profit de ses héritiers, c^est à eui quela
note précédente. restHutlon doit être faite. (F. art. im
(») La succession étant cyroie wll«iiBiiéa,C.civ.^prôs^iê*,noie2.)
iU
dépôt, est censée faite à elle-même, son mari ou son curateur ayant qualité de recevoir pour elle (*).
53. La chose donnée en dépôt est censée rendue à celui qui Ta donnée en dépôt, lorsqu'elle est rendue à celui à qui il a ordonné de la rendre, selon la règle : Quod jussu allerius iolvituvy pro eo est quasi ipsi solutum esset; L. 180, ff. de Reg.jur.
64. Après la mort de celui qui a donné la chose en dépôt, la restitution du dépôt doit se faire à ses héritiers.
Lorsqu'il a laissé plusieurs héritiers, si la chose donnée en dépôt est une chose susceptible de parties réelles, telle qu'est une somme d'argent^ elle doit être restituée à chaque héritier pour la part dont il est héritier.
Si cet argent avait été mis en dépôt dans un sac cacheté ; sur la demande de l'un des héritiers, pour la restitution de la part oui lui appartient dans le dépôt, on doit faire l'ouverture du sac en présence du juge, a son hôtel, qui en dressera procès-verbal ; après laquelle ouverture, on délivrera à cet héritier la part qui lui appartient dans l'argent qui est dans ce sac, et le reste demeurera entre les mains du dépositaire : Si pecunia in sacculo signala deposila sil, et unus ex hœredibus ejus quideposuitveniat repetens^promendape" cunia est vel coràm Prœtore, vel intervenientibus hanestii personis^ et exsol- I enda pro parte hœredilarià; L. 1, $ 36, ff. Depos,
Lorsque la chose donnée en dépôt n'est pas susceptible de parties réelles, elle ne peut être rendue à l'un des héritiers que du consentement des autres.
Lorsque les héritiers ne s'accordent pas sur celui d'entre eux à qui la chose sera rendue, ou lorsque tous ne paraissent pas, la restitution doit se faire à ceux qui ont la plus grande part dans la succession, à la charge par eux de donner caution au dépositaire de le défendre contre les autres héritiers (*) : Si plures hœredes eœliterint et qui deposuerit, dicitur^ si major pars adierit, reslituendam rem prœsentibus; majorem autem partem non ex numéro per-sonarumy sed ex magnitudine portionum hœreditariarum intelligendam; eautelàidoneà reddendd; L, 14, u. eod. tit.
56. Lorsque celui qui a donné la chose en dépôt, a fait à quelqu'un un legs particulier de cette chose , ou un legs universel dans lequel cette chose est comprise ; après que le légataire aura été saisi de son legs, et qu'il aura signifié au dépositaire l'acte ou la sentence de saisissement, la restitution du dépôt ne pourra plus se faire qu'à lui : mais, avant cette signification, le dépositaire peut la faire valablement aux héritiers , à moins qu'elle n'eût été saisie et arrêtée entre ses mains.
S in. Où doit se faire la restitution du dépôt,
5G. Lorsqu'on est convenu , par le contrat, du lieu où se ferait la restitution du dépôt, la chose donnée en dépôt doit être rendue dans ce lieu, si elle
^) F. art. 1940, C. civ.
rt. 1940 : « Si la personne qui a « fait le dépôt, a changé d'état; par (c exemple, si la femme, libre au mo- « ment où le dépôt a été fait, s'est « mariée depuis et se trouve en puis- (c sance de mari ; si le majeur dépo- « sant se trouve frappé d'interdiction; « dans tous ces cas, et autres de même <c nature, le dépôt ne peut être resti- « tué qu'à celui qui a l'administration « des droits et des biens du déposant.»
(•)F. art. 1939, C. civ., qui n'admet H^s cette solution.
Art. 1939 : « En cas de mort nalu- « relie ou civile de la personne qui a « fait le dépôt, la chose déposée ne « peut être rendue qu'à son héritier.
« -— S'il y a plusieurs héritiers, elle <c doit être rendue à chacun d'eux pour r< leur part et portion. -— Si la cnose (C déposée est indivisible, les héritiers « doivent s'accorder entre eux pour la « recevoir. »
CHAP. II. OBLIGATIONS DU DÉPOSITAIRE
D'y est pas, et qu'il faille l'y transporter, le transport doit se faire aux frais de celui qui l'a donnée en dépôt : Si quid in Asià depotilum sit^ ul Romœ red» datur, videtur id aclum , ul non impensà ejus id fiât apud quem depositum iiêf sed ejus qui depotuil (^ ; L. 12, IT. eod, lit.
Cette décision est conrorme à ce principe d'éuuité : Officium suum nemini débet esse damnosum. Le dépositaire ne s'étant cnargé du dépôt que pour faire plaisir à celui qui lui a fait le dépôt, l'équité ne permet pas qu'il supporte aucuns frais.
Quand même le dépôt aurait été fait dans le même lieu où on est convenu que s'en ferait la restitution, si le dépositaire a eu quelque juste sujet de le transporter ailleurs^ ce sera aux frais ae celui qui aura donné la chose en dépôt, qu'on l'en fera revenir.
S7. Lorsque le contrat ne porte pas où doit se faire la restitution du dépôt, elle doit se faire où se trouve la chose qui a été donnée en dépôt, quand même elle se trouverait dans un lieu plus éloigné que celui où elle a été donnée, pourvu que ce soit sans malice qu'elle y ait été transportée, putà, parce que le dépositaire a délogé (*} : Depositum eo loeo restitui débet in quo sine dolo ejus est apud quem depositum est; ubi verà depositum est nihil inlerest; éftfd. L.12,S1.
$ lY. Quand doit se faire la reslilulion du dépôts et pour quelles causes elle doit être relardée.
59. Le dépositaire doit rendre les choses qui lu! ont été données en dépôt, à celui qui les lui a données, aussitôt qu'il les redemande.
Quand même le contrat porterait un temps déterminé auquel le dépôt devrait être rendu,' celui qui a donné la chose en dépôt, peut, si bon lui semble, la redemander avant ce temps ; et le dépositaire n'est pas fondé à la lui refuser, et à la lui retenir jusqu'au temps porté par le contrat : car le dépôt n'étant fait que pour l'intérêt de celui qui a donné la chose en dépôt, le dépositaire n'ayant la chose que pour la garder, et n'ayant pas le droit de s'en servir, il ne peut avoir aucun intérêt de la retenir ; et le temps porté au contrat ne peut paraître avoir été mis en sa faveur. C'est ce que décide Ulpien : Si sic deposuero apud te, ut posl mortem luam reddas,.,» possum mutare voluntatem y et ante mortem luam depositum repetere; L. 1, $ 45, ff. Depos,
Par la même raison, quoiqu'il soit dit par l'acte de dépôt, « que vous m'avez donné une chose en dépôt, pour vous la garder jusqu'à votre retour d'un certain voyage j» je ne puis refuser de la rendre, avant votre retour, à celui qui se présente avec un pouvoir spécial de vous pour la redemander.
Lei
demandé,
relarder cette resîitution*
1° Lorsque la chose donnée en dépôt n'est pas sur le lieu où elle est demandée, et où la restitution doit s'en faire, il est évident qu'on doit accorder au dépositaire le temps qui est nécessaire pour la faire venir;
Le principe « que la restitution du dépôt doit se faire aussitôt qu'il est reé, » souffre quelques limitations, et il y a certaines causes qui peuvent
;*) F. art. 1942, C. civ.
Art. 1942 : « Si le contrat de dépôt « désigne le lieu dans lequel la resti- « tution doit être faite, le dépositaire « est tenu d'y porter la chose déposée.
« S'il y a des frais de transportons sont « à la charge du déposant. »
(«) F. art. 1943, C. civ.
Art. 1943 : « Si le contrat ne dé-
TOM. Y
« signe point le lieu de la restitution, « elle doit être faite dans le lieu même « du dépôt. »
Cet article dit dans le lieu mime du dépôt : il est probable que ces expressions reproduisent la doctrine de Pothier, et que le mot dépôt est pris pour la chose déposée : dans le lieu où le dépôt se trouve.
TRAlTi DU CONTRAT DE DÉPOT«
^ Lorsqu'il y a une saisie cft arrêt de la chose donnée en dé^t, faite entre les mains da dépositaire , soit par qiie)q«*Bn qai s'en prétend le propriétaire, soit par quelqu'un «pi se prétend créancier de celui qui l'a donnée en dépôt, le dépositaire ne doit rendre la chose à celui qui la l«i a donnée» qu'après que celui-ci aura obtenu mainleyée, et la lui aura notifiée. Il n'importe à cet égard que le créancier ait fait une saisie et arrêt spécialement de la chose donnée en dépôt, ou qu'il ait arrêté en général toutes les choses appartenant à son débiteur, qui sont entre ics mains du dépositaire.
Il n'importe aussi que l'arrêt soit bien ou mal fondé :4|oand même il serait évident qu'il est mal fondé, le dépositaire ne peut élK obligé de rendre la chose qui lui a été donnée en dépôt, et qui est arrêtée entre ses mains, jusqu'à ce que celui qui la lui a donnée, ait rapporté la mainlevée de rarrêt(^) ;
3® Lorsque le dépositaire a fait des impenses pour la conservation de la chose qui lui a été donnée en âéi>ôt, il a droit de la retenir jusqu'à ce qu'il eit ait été remboursé (*)• Mais lorsque c'est pour quelque autre cause que le dépositaire est créancier de celui qui lui a donné la chose en dépôt , il ne peut opposer la compensation de ce qui lui est dû , pour exclure » ni pour différer la restiluUoo du dépôt qui lui est demandée (')• Ycy. notre Trailé des Obligationsy n° 589 ;
¥ Enfin, il est évident aue, si le dépôt est redemandé par quelqu'un qui se dit héritier de celui gui a fait ce dépôt, et que sa qualité ne soft pas connue au dépositaire, le dépositaire n'est pas obligé oe rendre le dépôt, jusqu'à ce que cet héritier ait justifié de sa qualité.
ABT. XZZ— Do l'action DZPOSITZ OIABOTA.
60. De l'obligation que le dépositaire contracte par le contrat de dépôt, dont nous avons exphqué les deux chefs dans les articles précédents , naît l'action deposili direcla*
Cette action est une action personnelle, que celui qui a donné la chose en dépôt, a contre le dépositaire pour se la faire rendre.
Par celui qui a dgrine la chose en dépôt, nous entendons celui qui a été partie contractante, et au nom de qui le dépôt a été fait, soit qu'il ait fait par luimême la tradition de la chose donnée en dépôt, soit qu'il l'ait faite par d'autres qui l'ont faite en son nom. Voy. suprà, n« 48.
61. Le propriétaire de la chose donnée en dépôt, lorsque ce n'est pas en son nom que la chose a été donnée en dépôt, n'a pas celte action, parce que n'ayant pas été partie contractante, ce n'est pas envers lui que le dépositaire a contracté, par le contrat de dépôt, l'obligation personnelle d'où naît cette action : ce propriétaire peut seulement arrêter et entiercer la chose sur le dépositaire, lorsqu'elle se trouve entre ses mains; et sur la déclaration que
0) F.art. 1944,C.civ.
Art. im : « Le dépôt d<^t être re- « mis au déposant aussitôt qu'il le ré- « clame, lors même que le contrat au- « rait fixé un délai déterminé pour la « restitution ; à moins qu'il n'existe, « entre les mains du dépositaire, une « saisie-arrêt ou une opposition à la « restitution et au déplacement de la « chose déposée. »
(•) F. art. 1948, C. civ.
Art. t8f8 : « Le dépositaire peut « retenir le dépôt jusqu'à l'entier paie-
« ment de ce qui lui est dû à raison « du dépôt. »
(») F. art. i293, § 2% C. civ.
Art. 1293 : « La compensation ^ n lieu, quelles que soient les causes de « l'une ou de l'autre des dettes, exce ceptédans le cas,— !• De la demande « en restitution d'une chose dont le « propriétaire a été injustement dé- « pouillé;— 2« De la demande en resti- « tution d'un dépôt et du prêt à usage; « — 30 D'une dette qui a pour cause « des aliments déclares insaisissables.»
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le dépositaire fera qiiMi la tient k titre de dép(k d'an tel » former i'nelioii de revendication contre Ce tel qui la possède , pit celilt à qoî il l'a doftBée «ti dépôt.
Néanmoins si celui ^uî a dontié la diU^ èH dépôts quoique en sOq nom, Ta* Tait donnée pour être rendue à ce propriétaire; quoique, en ce cas, lepropm* taire n'ait pas Taction (ttfpo«(fi^ selon là subtilité du droit, le dépôt ft'ayontpas été fait en son nom , et n^ayant pas été pur conséquent partie contractente s néanmoins les lois lui accordent en te casuttë action âip9sitii qu'on appelle utile t Si rê$ tuas iofnmodavit. àui dèpt^snit H HiJH9 in pretit^ mèminisii, udversùt ienenUm ad èâihtbendtm vH tHHditmitiHê mi poteê t quèd H pêusing sis ut iibi rêslitueirentur.t.. intelligiè ië éa ejw» pfUio ûHiênem slmto /iere non habere ; utilis autem tibi propiat iibquikiii$ fùHomm dabiHr éèposili nctio 0) ; L. 8,God. Ad esihib.
Bi. Lorsque plusieurs personnes ont donné une chose en dépôt ^ s'il i a clause par le contrat, a que la chose Sei*a rendue fk celle d'entre elles qui lA re«demandera, » ces personnes sont des cortèi àfèdendi i chacune d'elles pcQl, sans te consentement des àutfes, intenter l'action dépoèiti^ el la restitution du dépôt, faite k l'une dMles , décharge le dépositaire entera les autres^ Hors ie cas de cette clause, l'une de ces personnes ne peut intenter Padion depp- ^iti pour se faire rendre la chose donnée en dépôt, nu'en rapportant le consentement des autres; ei S'il ne le rapporte pas , ie juge doit ordonner qu'il les mettra en causé.
Néanmoins si la chose était insteptlMè de paf0êB réelles , comme lorsque c^est une somme d'argent qui à été donnée en dépôt ; ou si la chose donnée en dépôt ne pouvant plus, par le dol du dépositaire^ être rendue^ l'action <!«positi devait se terminer à une condamnation pécuniaire, chacnn de ceuiL qui ont fait le dépôt, pourrait, sans les autres, intentée l'action dêpi96iti pour la part qu'il a danâ te dépôt ^].
ea. Du principe « que l'action DEPOSlf i àitêeta est une aetioU Qdi iia)t <)e l'obligation personnelle que le dépositaire a contractée par le éontrat de dépôt y envers celui qui a dfonné la chose en dépôt,» il s'ensuit qu'elle hc procède que contre le dépositaire , ses héritiers ou autres successeurs unlvefaels*
Néanmoins si je vous avais donné une chose en d^pôt, et que tou!f iMussIfêfz vous-même donnée en dépôt à un tiers, (Iuôi((ac, selon la rigâeur dn droit, |è n'aie pokit l'action de dépôt contre ce tiers , puisque ce n'est pas avec mol y mais avec vous qu'il a contracté , et conàéquemment que ce n'est pas envers moi, mais envers vous qu'il s'est obligé dé rendre la chose ; néanmoins, tidêritate eonjungendarum acttonum , pour éviter le circuit d'actions , les lois m'accordent aussi une action utile depositt Contre ce tiers : Si gtits tem penês se depositam apud atium deposuerit, tàm ipse directdm , ^uàm is qui/ apud eum deposuit utUem actionem depoSiti hahete possunt, Paul , Sent. ^^ Mb. 2, lit. 12^ i 8.
Hors ce cas , cokl qui a donné une chose en dépôt ne peut avoir l'action êëpoêiii contre des tiers auxquels serait parvenue la chose ôu'il aurait donnée en dépôt ; il peut seulement, étant le propriétaire de cette chose, donner l'action en retendication contre les tiers qui s'en trouveraient en possession.
64. Lorsqu'une chose a été donnée en dépôt à deux dépositaires qui s'en
^ 0) On peut dire qu'en France l'action serait directement accordée à celui au nom duquel le dépôt a été fait, car nous àcquéronsle droit par extranéatn personam qui contracte en notre nom.
(*) On peut appliquer le inême principe qu'au éas de mort du déposant, ayant laissé plusieurs héritiers. F. article 1939 , C. elVi , ci'-dessos, p. IH, noté 2.
sont chargés ensemble; si c'est par le dol de l'un et de l'autre , ou par une faute de Tun et de l'autre , de Tespèce de celles dont les dépositaires sont tenus, que la chose n'est pas rendue , celui qui l'a donnée en dépôt , peut intenter solidairement l'action deposiii contre l'un ou l'autre des déposa ,taires (»).
^ Mais si ce n'était que par le dol de l'un d'eux C|ue la chose ne pût être rendue, celui qui Ta donnée en dépôt ne pourrait intenter Faction deposiii que contre lui ; l'autre dépositaire qui n'a pas participé au dol, n'en serait pas tenu. (L. 1, 5 43, ff. Depos.) Bien entendu, à moins qu'il ne parût qu'en se ren* dant dépositaires , ils se sont rendus cautions l'un pour l'autre ; auquel cas , celui qui n'aurait pas participé au dol de son codépositaire, ne laisserait pas d'en être tenu, comme étant sa caution.
6ft. Lorsque le dépositaire a laissé plusieurs héritiers, si c'est par le dol dtt défunt, ou par une faute de l'espèce de celles dont un dépositaire est tenu, que la chose donnée n'est pas rendue, l'action deposiii peut s'intenter contre les héritiers, seulement pour la part dont chacun est héritier. Mais si c'est par le dol de l'un des héritiers que la chose n'est pas rendue , l'action deposiii peut être intentée pour le total contre cet héritier, quoiqu'il ne soit héritier qpe pour partie ; et les autres héritiers qui n'ont pas participé au dol, ne sont point tenus de la perte de la chose qui avait été donnée en dépôt.
C'est ce qu'enseigne Paul, in deposiii aclione : Si exfaclodefuncliagalur adversùs unum ex pluribus hœredibus, pro parle hœredilarid agere debeo; si verô ex suo deliclo^ pro parle non ago : mérita , quia œslimalio referlur ad dolum quem in solidum ipse hœres admisil; L. 9, ff. eod, lil. Nec adversHts cohœredes qui dolo tarent , deposiii aclio compelil; L. 10, ff. eod. lit.
Ceci est conforme aux principes que nous avons exposés dans notre Traité des Obligations, n^* 304 et 305.
Si l'un des héritiers du dépositaire, par devers qui est la chose qui avait été donnée en dépôt au défunt , refusait de la rendre à celui qui l'a donnée en dépôt , et qui la redemande , et qu'il n'alléguât pour cause de son refus que l'absence de ses cohéritiers , ce serait un mauvais prétexte qu'il alléguerait , ses cohéritiers absents ne pouvant avoir aucun intérêt d'empêcher la restitution du dépôt; et par conséquent son refus étant contraire à la bonne foi , et un dol de sa part , celui qui a donné la chose en dépôt peut intenter contre lui , pour le total , l'action depositi direcia pour la restitution de la chose.
C'est ce que décide la loi 3 , $ 3, ff. Commod, dans le cas du contrat cornmodalum , qui est semblable à cet égard au cas du dépôt. Yoy. notre Traité des Obligations, n« 303.
Lorsque c'est par le dol de tous les héritiers du dépositaire, que la chose donnée en dépôt n'est pas rendue, l'action depositi directa peut être intentée solidairement contre chacun desdits héritiers. Voyez, sur ce cas, notre Traité des Obligations f no306; et la loi 22, (T. Depositi, sur laquelle Antoine Faber, Lib. Ralional. ad hanc legem., a fort bien observé que le dernier verset de celte loi, Nec lamen absurde, etc., était un mauvais glossème, aui en devait être retranché, comme contraire aux principes de droit, et aux véritables sentiments de Marcellus, auteur de cette loi.
6G. Sur l'objet de l'action depositi direcia, voyez ce qui a été dit dans les deux articles précédents.
0) Ce cas de solidarité n'est point « damnés pour un même crime ou pour
expressément reproduit par le Code : « un même délit, seront tenus soli-
on pourrait peut-être tirer un argu- « dairement des amendes, des resti-
ment de l'art. 55 du Code pénal. « tutions, des dommages-intérêts et
Art, 55 : « Tous les individus coa- « des frais. »
GHÂP. II. OBLIGATIONS DU DÉPOSITAIRE
G9^. Oo peut opposer contre l'action depositi directa, plusieurs exceptions dilatoires, résultant de plusieurs causes pour lesquelles nous avons vu suprà^ D^ 58, que la restitution du dépôt pouvait être retardée.
Le dépositaire peut aussi quelquefois être reçu dans une exception péremploire contre cette action, lorsqu'il oifre de justifier qu'il est le proprieiaire de la chose qui lui a été donnée en dépôt, et qu'en conséquence le dépôt ne
Î)eut subsister ; guprày n° 4. Mais pour qu'il soit reçu dans cette exception, il àut qu'il soit en état de prouver promptement et sommairement son droit de propriété : autrement la présomption est pour celui qui lui a donné la chose en dépôt, qui est censé la posséder par lui ; et il doit être condamné par provision à la lui rendre^ sauf à se pourvoir contre lui ensuite par l'action de revendication (^); Bruneman, eàd. L. 21,Cod. Depos.
68. Â l'égard de la prescription, qui est une autre espèce d'exception néremptoire, le dépositaire et ses héritiers, tant que la chose donnée en dépôt est par devers eux, et qu'elle peut être saisie entre leurs mains, ne peuvent opposer aucune prescription contre cette action, quelque laps de temps qui se soit écoulé depuis le contrat de dépôt (*). La raison est, que le dépositaire ayant commencé de tenir en qualité de dépositaire la chose qui lui a été donnée en dépôt, il est censé continuer de la tenir toujours à ce titre, tant qu'il ne fait pas voir qu'il lui est survenu un autre titre. C'est ce qui résulte de ce principe de droit: Neminemsibi ipsi eausampossessionUmulare poête; L. B, S 19, ff. de Àcq. possess» ; L. 2, $ 1, ff. Pro hœred. el passm.
Pareillement les héritiers du dépositaire, qui in omnejus ipsius suceedunt^ succédant à son obligation, sont censés, de même que le défunt, tenir à titre de dépositaires les choses données en dépôt au défunt. Or, cette qualité de détenteur à titre de dépôt, renfermant essentiellement la charge de rendre la chose donnée en dépôt à celui qui l'a donnée, il s'ensuit que cette qualité réclame perpétuellement en faveur de la restitution du dépôt, et empêche le dépositaire et ses héritiers d'opposer la prescription contre l'action depositi directa (»).
Comme c'est la qualité de détenteur à titre de dépôt qui résiste à la pre* scriptiou contre la demande en restitution de dépôt , lorsque le dépositaire n'est pas détenteur des choses qui lui ont été données en dépôt, rien ne l'empêche d'opposer contre cette demande, la presdpUon trentenaire, qui a lieu contre toutes les actions personnelles.
SECT. IL — DES OBLIGATIONS DE CELUI QUI k DONNÉ LA CHOSE BN DÉPÔT; ET
DE l'action depositi contraria, qui en naIt.
69. Celui qui a donné une chose en dépôt, contracte de son côté, par le contrat de dépôt, envers le dépositaire, l'oblisation de le rembourser des avances qu'il a faites pour la conservation de la chose qui lui a été donnée, et • de l'indemniser généralement de tout ce que lui a coûté le dépôt {*),
0) F. art. 1946, C. civ., ci-dessus, p. 123, note 1. Nous avons déjà fait observer que cet article recevra rarement son application.
(•) F. an. 2236, C. civ.
Art. 2236 : « Ceux qui possèdent « pour autrui, ne prescrivent jamais, <i par quelque laps de temps que ce « soit. — Ainsi, le fermier, le déposi- « taire, l'usufruitier, et tous autres qui « détiennent précairement la chose du
« propriétaire , ne peuvent la pre- « scrire. » ,
f») F. an. 2237, C. civ.
Art. 2237 : « Les héritiers de ceux « qui tenaient la chose à quelqu'un des « titres désignés par l'article précé- « dent (F. note 2;, ne peuvent non « plus prescrire. •
{*) F. art. 1947, C. civ.
Art. 1947 : « La personne qui a fait <c le dépôt, est tenue de rembourser au
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Par exeippl«, si m ^ donné ^ qucïlqu'ua en dépôt des tonneaux de vin^ celui quÂ les SI dpnpés en dépôt, est obligé de rembourser au dépositaire Içs. frais qu'il a faits pour le^ faire de$çeiidre en 3» cave, et ceux qo*îl a faits pour Ui, faiw r^li^r, fk\ pQftdsiat h temps quni Içs a eus cm dépôt, ils ont eu besoin d'être reliait,
aniqoal, de EOMr (UcajK^Ati.
VO. Celui qn\ a d^noà WRe et^se Qn dépôt e^ aussi^ comme nous Tavoo^ dît, (M%é d^indefQoisev I9 déptositair^ d^ tout ce que lui a coûté le dépôu
Par exemple, si, dans noa^oioiiie^ on a donné eo dépôt ^ quelqu'un un nègrç^ 01 qu0 ee m&^ ai^ rompu l'armQire du dépositaire, et lui ait volé Targent qui j était) %veç ûquel il s'est eufui; U perte que le dépositaire a soufferte par Iç ^0) qui lui a été fait do $on argent,, Qt t'effîracUQn dci son armoire, est une pertQ que lui a ^usée le dépôt, dQnt il doit par conséquent être indemnisé par cekii qui lui a dons^ le nègre ea dépôts L, 61, $ 5, (T. 4e F^rt^
Le dépositaire. v'eM fovidé à nréte«*dre cette indemnité qu« lorsqu'il n'y ît aucttD0 fautes de ^ part qui ait donuQ lieu ^ la perte qu'il a soufferte ; car, s'il l'avait souÔc^iH^ par sia faute, ii u'awrait aucune indemnité à prétendre.
C'est m qu'oaa^gue Afriçanus, dans l'espèce çi-dessus rapportée. Après avoîc dit que celui qui ^ dcmpé l'es^clave en déj^t, doit indemniser le dépositaire du vol que l'o^dave iui a f^kj^U ajaute ; H^c i^àmlQ verçk essty si nutta culpa ^up im^ii^htn^ ayi if^s^ilum smçepit^ iniarcedaii ci^lerum &i ipse uHrô et eustodiwm avgenii fortà vel %kmf^raorm(i QommUmUV*um nihit mqmm dami^ «MWk mie q^idi Mif^l, fl,/i(^r di^e^ium e.^U €cW. t. W, J 7.
f t . ÛA pem eMor^ apporter pour #«Qinplq do. iv>tre. priacipe Jie qas. auquel les ohofl^ doanéea. ^ Aépî&t a'éta^^ trouvera avQc |^s proprets etfet^ du depao^ i^aitq, daaa une tmmu^ msn^mt h déj^itaire awrait «acrifié sesî proprei^ effets, et les aurait laissés périr dans Tincendie, pour sauver ceux qut lui avai^ni été doanéa ea idii^oKy qui QtaieAtyiua préeieux que lie^siena, e( qu'ii n'avait pto sanvet qu'on ^lii^i^ri&aiU \^ mm^ l'iAce«dve aa lui ayaat f^ hmi le lois» de sauver (es uua ei ^, auir^^ ëa ^ cas, la perte que le (ieposiîtair^ a souâepie de a«a ptopreu eKeta» qu'iÀ aurait pu «auver, &'iL a'eutj^ sat^vé oaui^ qui lui ont été donnes en dépôt, est une pevte dont il doit être mdemaisé par celui qui lui a fait ^e dépôt ; car non-seulement c'est le dépôt qui lui a causé cette pei^o oofxm^ daQ& P^apèee pié^AiMo, vsm o'es4 un^ petHe qu'il a diraq*' tement soufferte pour ia C€ilii«ervatioA desi <^t$ qui luiPAt éAé donnés en dépôt, qu'il ne pouvait conserver que par ce moyen.
%^. Cette obUgatioa q^ie cj^j^ractc^ celui qui a douné la chos^ç en dqp^^st apjielée oiflfi§^if¥) de»asiM co^lvmai h la jUîérenee de ceUe (lu dé^o^itatre, qui eal 9^\i»okligaliQ d^^n^iti di^e^çta..
La raisaa e^ que feUigatiQQ du 4épQ$Â^ii^ e^ robU«aUoap«ituùpa]ljequi nait du contrat de dépôt ; Tobligation de celui qui a donné la chose en dépôt^ U'e^ qu'une QbU^aUqn iacidente, san^ laquelle le contrat de dépôt panerait subsister, comme il arrive lorsque le dépôtn'a rien coûté an dépositaire,^
7 S. Lorsque la c1m>^. donnée en dé^O^est unç çl^osfi frugifère, ïe déposr^ tair^ no p^t pxé^.ndrejQ ve^aboursement de ses impenses, et de tout ce que. Vu a coi^tQ iQ dépôAi que $ous la déduction des fruits qu'il a perçus.^ cac il ne pi^ttjb p^oftt^ ^ rieu d^ ce>Si fi:uîi4 (;»)..
« dépositaire l^d<^ei^# (|u'il a faites | « les pertes que le dépôit pQ«t M avoir
n vpur- la ^eiUi$erva^ioi| de. la ^se dé- « qccasioAn^ees^. v
^ l^m^> ^ dft l'ioAejwiser de toutes | W F.ard. X93i% G. çiY^>p. tttx«oiie3.
GHAP. III. Si* ^U ])£P0T NÉC£SSi\IRE.
94. De robkigatioa deposiU conlrariay que contracte celui qui a dooné la ckose en dép4M, natt Taction depodti contraria.
Cette action est une action personnelle qu'a le dépoàlalre contre celui qnî lui a donné la chose en dépôt, pour le remboursement de ses impenses» et de tout ce que lui a coûté le dépôt.
Le dépositaire a pour ce remboursement uo privilège sur les choses qui lui ont été données en dépôt, tant qu'elles sont par devers lui ; et il a aussi le droit de les retenir jusqvli ce qnMI ait été remboursé, comme nous l'avons vu ittprày n» 58.
Mais s'il les avait rendues à celui qui les lui avait données en dépôt, sans 6e faire payer , i! perdrait son privilège , en oMservavl néanmoins sa créance P).
CHAPITRE m
De phisteurs espèces pnFiictdières de dépott*
S P'. Du dépôinécesiairt..
95. Or appelte dépàtnécefunre ttStm tfiii est £iît dans m cas de oécessitë, et d'accident imprévu, tel qu'est le cas d'un incendie, d'une ruine on du pil^* hige d^ime maison, tf^un navfrage, on #une sédition (*>
€eliR qui, pour sauver ses eflcCs de fîncendie, ou de k mine' de la maison, eu da naufrage, ou du pîNage, les confie an preaiier veno qu'il rencontre, contracte avee celui àf qui il kes confie, cette espèce de dépôt qui est appelé néeesiaîre^ parce que c'est le cas d^nie nécessité imf^réfve q» donne lieu à ce contrat.
On doiuKs aus^ à cette ec^ièee de dépôt le no» de dépôt mkérakley depù^ sUum miMftt^tie, parce que c'est le cas d'un malheur imprévu qui donne Uett h ce dépôt.
Celle espèce de dépôt est un véritable contrat de dépôt -^ et tout ce que nous avonsdit dans les chapitres précédents» en général, du contrat dedépôt, des obUgaiions et des actions qui en naissent, pem ^'appliquer à cette espèce, de même qu'a tous les autres dépôts (^J.
90. La seule chose qui ^ar le droit romain était particulière à cette espèce de dépôt, est que l'infidélité du dépositaire qui ne rendait pas le dépôt » était punie de la peine du double de la valeur des choses données en dépôt; parce que le malheur de celui qui a donné les choses en dépôt, rend plus atroce la perfidie du dépositaire.
Cette peine du double n'est pas en usage dans notre jurisprudence.
La seule chose qui soit particulière à cette espèce de ôéfàt dans noire jorisprodenee, est que la preuve par témoins de ce dépôt est reçue, lors^e le dépositaire en disconvi^ift, ^ quelque somnae qie montent les choses qui font l'objet dtt dépdt ; a» Beu que dans les dépôts ordinaires, la preuve par témoÎBS da dépôt n'est pas reçoe, lorsque l'objet excède cent livres f Ordon* fiance de 1667» tit.âO,avt.â et S. La raison est, que, dans le cas du dépôt né«
0) L'artide aiÔSt, § ^S C. cîv., accorde ni> privilège pour les frais Êiits pour la conservation de la chose.
(«)F.art.l949, Cciv.
Art* 1949 : « Le dépôt nécessaire « est cdui qui a été forcé par quelque « accident ; tels (£u'ttn incendiiez une
« ruine, un pillage, on naufrage ou « autre événement imj[)révu. »
(') F. art. 1951 , C. civ», qui rappelle le principe.
Aru 1901 i « Le dépôt nécessaire «est d'ailleurs régi par toutes les ré* « gies précédemment énoncées* »
cessaire, îl n'est pas au pourvoir de celai qui a fait le dépôt, de s'en procurer une preuve par écrit, étant obligé de confier les choses qui font l'objet du dépôt, à la bâte, au premier venu, pour les sauver de Tincendie, du naufrage, de la ruine, ou du pillage {^).
S II. Du dépôt de VMlelleHe.
9f 9. Le dépôt d'hôtellerie est le dépôt qu'un voyageur fait à un aubergiste chez qui il va loger, de certains effets, pendant le temps du séjour qu'il y doit faire.
Ce contrat dégénère du contrat de dépôt ordinaire,en ce que l'aubergiste ne se charge pas du dépôt, comme dans les dépôts ordinaires, par un pur office d'amitié, mais par une suite de son état d'aubergiste, et en considération du profit qu'il retire des voyageurs qu'il loge dans son auberge.
Quoique pour ce dépôt considéré séparément il ne reçoive aucune rétribution, néanmoins, comme ce dépôt est une suite du contrat principal qui inter- Tient entre l'aubergiste et le voyageur, pour loger le voyageur, et lui fournir dans son auberge les choses dont il aura besoin, et que ce contrat est un contrat intéressé de part et d'autre, et in quo utriusque contrahentis utilitas ver^ iitur, on peut regarder le dépôt qui intervient^ comme une suite de ce contrat, comme un dépôt in quo vertitur utriusque contrahentis utilitas; et il doit par conséquent obliger l'aubergiste dépositaire, à la prestation de la faute légère.
C'est ce que nous apprend Gaîus : Nauta et caupo et stal>ularius mercedem accipiuntj nonpro custodiâ; sed nautay ut trajiciatveclores^ caupo, ut viatores manere in caupond patiatur.,,, et tamen custodim nomine tenentur ; sieut fullo et farcinator^ non pro custodiâ , sed pro arte mercedem accipiunty et tamen custodiœ nomine ex locato tenentur; L. 5, ff. Nautœ caupones, etc.
Ces termes : custodiœ nomine tenentur , signifient que ces personnes doivent apporter à la garde des eiïets qui leur sont confiés, non pas seulement de la bonne foi, comme dans le cas des dépôts ordinaires, mais un soin exact, et qu'elles sont en conséquence tenues de la faute légère (*)•
K9. Suivant ces principes, lorsque les choses données en dépôt par un voyageur à un aubergiste, ont été volées dans l'auberge, quand même ce ne seraii pas par les domestiques de l'auberge que le vol aurait été fait, mais par des allants et venants, ou par d'autres voyageurs logés dans l'auberge, l'auber-
Siste en est responsable, parce que ce vol est présumé être arrivé par le défaut e soin de l'aubergiste; à moins que l'aubergiste ne justifie que c'est par quelque accident de force majeure qu'il est arrivé (*). C'est de ce dépôt fait a un maître de navire, ou à un aubergiste, qu'il est
(») F. art. 1950, C. cîv.
Art. 1950 : « La preuve par témoins « peut être reçue pour le dépôt néces- « saire, même quand il s'agit d'une « valeur au-dessus de cent cinquante « francs. »
De plus il entratne la contrainte par corps. F. art. 2060, 5 1% C. civ. :« La « contrainte par corps a lieu, 1^ pour « dépôt nécessaire. »
(») V. art. 1952, C. civ.
Art. 1952 : « Les aubergistes ou hô- « teliers sont responsables , comme « dépositaires^ des effets apportés par
« le voyageur qui loge chez eux ; le « dépôt de ces sortes d'effets doit être « regardé comme un dépôt nécessaire.!»
(») F. an. 1953 et 1954, C. civ.
Art. 1953 : « Ils sont responsables « du vol ou du dommage des effets du « voyageur, soit que le vol ait été fait, « ou que le dommage ait été causé par « les domestiques et préposés de i*hô- K lellerie,ou par des étrangers allant et ce venant dans l'hôtellerie. »
Art. 1954 : « Ils ne sont pas responu sables des vols faits avec force armée « ou autre force majeure. »
CHAP. III $ II. DU JDÉPOT D'hOTELLERIE.
IdS
Observez que ce dépôt n'est pas censé intervenu par cela seul que le ur a apporté ses effets dans l'auberge au vu et su de l'aubergiste, s'il
dit : (Nauta) faetum non $olûm nautarum prmsiare débet, teâ et veclorum, êicut et caupoviatorum; L. 2, $ /Su.; L, 3, ff. NautŒy caup.
11 en est de même du cas auquel les choses données en dépôt à l'aubergiste se trouvent endommagées. Il en est responsable, par quelque personne que ce soit qu'elles l'aient été ; car on présume que c'est par le dé&ut de soin de l'aubergiste à les bien garder, que le dommage est arrivé; à moins qu'il ne justifie d'un cas de force majeure qui aurait causé le dommage, et qu'il n'aurait pu empêcher. C'est pourquoi Gaîus dit : Quœeumque de furlo diximus, eadem et de damno debent intelligi; non enim dubilari oportet quin is qui salvum fore recepit, non $olùm à furto, sed etiam à damno recipere videatur; L. 5, $ 1, ff. eod. tit*
voyageur! .. ^ „_._,,..
ne les lui a pas expressément donnés en garde. C'est pourquoi si les^effets de ce voyageur sont volés ou endommagés dans l'auberge par des allants et venants, ou même par d'autres voyageurs qui logent comme lui dans l'auberge, l'aubergiste n'en est pas responsable : mais si le vol avait été fait, ou le dommage causé par les serviteurs de l'aubergiste, ou par ses pensionnaires, il en serait responsable, quand même les choses ne lui auraient pas été données en dépôt ; car il ne doit se servir pour domestiques, ni avoir pour pensionnaires,
Sue des personnes dont il connaisse la fidélité; au lieu qu'il n est pas obligé e connaître les voyageurs, qui ne logent qu'en passant dans son auberge : Caupo prœstat faetum eorum qui in eà caupond ejus cauponœ exereendm causa ibi iunt, Hem eorum qui kabitandi cauêd ibi sunt^ viatorum autem faetum non prœstat; namque viatorem sibi eligere eaupo non videtur, née repellere potest iter agentes, inhabitatores verà perpeluos ipse quodam modo elegit qui non rejecit, quorum faetum oportet eum prœslare (^) ; L. 1, $ fin. y ff. Ftir(. adv. naut.
Lorsqu'on ignore par qui le vol a été fait, ou le dommage causé, l'aubergiste à qui les choses n'ont pas été données en garde, n'en est pas responsable; il faut, pour le rendre responsable, que le voyageur prouve que c'est par des gens de la maison que le vol a été fait , ou le dommage cause (*).
Danti, sur le troisième chapitre de Boiccau {De la Preuve par témoins), est dWis contraire. Il soutient, sur le fondement de quelques arrêts, qu'il suffit que les effets d'un voyageur soient entrés dans l'auberge, quoiqu'à l'insu de l'aubergiste, pour qu'il soit responsable du vol qui en a été fait, quoiqu'il n'y ait pas de preuve qu'il ait été fait par ses domestiques. Mais c/es arrêts, qui ont pu être rendus sur des circonstances particulières, et sur de fortes présomptions de fraude, ne sont pas décisifs, et ne peuvent détruire les principes de droit que nous avons tirés des lois romaines.
80. Un aubergiste n'est pas, à la vérité, responsable des effets que les voyageurs ne lui ont pas donnés en garde ; mais les voyageurs sont censés les lui avoir donnés en garde, non-seulement lorsqu'ils les lui ont donnés à luimême, mais lorsqu'ils les ont donnés à une personne préposée par l'aubergiste pour recevoir les dépôts des effets des voyageurs. A l'égard des^ dépôts qui auraient été faits à un domestique de l'auberge, qui n'a point été préposé
0) Cette doctrine est évidemment changée par le Code : il suffit que les effets aient été apportés par le voya-* geur qui loge chez eux pour que les aubergistes ou hôteliers soient responsables, et le Code n'exige pas que le vovageur ait expressément donné en garde ces effets : et la responsabilité
est la même h l'égard du vol commis soit par les domestiques ou préposés, soit par des étrangers allant et venant dans l'hôtellerie. F. art. 1952 et 1953, C. civ., ci-dessus, p. 152, note 2.
(*) D'après le Code, il nous parait qu'il suffit qu'il soit prouvé que les objets ont été apportésdans l'auberge.
TRAITÉ DU CONTRAT Dfi DÉPÔT.
pour cela, e€S dépôts n'oUigenl pas i'aubergisle i Si qui operâ mediasltMi /îm» gilur, non conlinetur, ui puià alriarii et foearii; L. 1, $ 5, (T. Nautœ, caup^
Les valeis d'écurie doivent éire censés préposés par les aubergistes pour recevoir en leur garde Les cbevaux et équipages des voyageurs.
%ïï. Une autre chose en quoi les d^ls d'hôteHerie diffèrent des dépôts ordinaires, est que la preuve par témoins peut en être reçue, quoique Tobjet excède la somme de cent livres.
C'est ce qui est décidé par l'ordonnance de I6$7, tk. 30, art* 4, oà il est dit : « N'entendons exclure la preuve par témoins pour dépôts fiiits en logeant « dans une bôtetterîe, entre les nains ie l'hôte ou l'hôtesse, qui pmirm être ce ordonnée par le juge, suivant la qualité des personnes, et les circonstances « du &it »•
Ces derniers termes ont été ajoutés pour avertir les ju^s de n'admettre à eelte preuve qu'avec beaucoup de circonspedion, et d'avoir égard à la bonne ou mauvaise réputation, tant du voyageur que de l'aubergiste. Autrement, comme l'obsei'va M. le premier président lors du procès-verbal, si cette preuve était indistinctement accordée a toutes sorles de personnes, les aubergistes seraient k la discrétion des fdous : un filou viendrait loger dans une auberge, demanderait à faire la preuve d'un prétendu dépôt qu'il dirait avoir fait a l'aubergiste ; et pour faire celte preuve, il ferait entendre, <
1 aua/«/i |^»« , V7» yvwta. »tui%ji ^vm>%« j
deux filous de ses camarades {}).
, conrnie témoins»
5 ni. JDu dépôt irrignlieTs
69, Le dépôt irrégnlier est un contrat par lequel une persoanie qui a une somme d'argent, qu'il croît n'être pas en sûreté chez lui, la confie à un de ses amis, à la charge de la lui rendre lorsqu'il redemandera le dépôt, non les mêmes espèces, mais une pareille somme.
Ce dépôt diffère du véritable dépôt. Dans le véritable dépôt, celui qui a donné en dépôt à quelqu'un des espèces d'or ou d'argent, demeure le propriétaire des espèces, et même 'à continue d'en être le possesseur, le dépositaire ne les détenant qu'au nom de celui qui les lui a données en dépôt : ce dépositaire en conséquence n'a pas le droit d'y toucherf et il est obligé de rendre les mêmes espèces in tnattidnêo qu'il a reçues. Au contraire, dans le dépôt irrégulier, celui qui donne la somme d'argent en dépôt, en convenant que le dépositaire kii rendra, non précisément les mêmes eiH)èce&, mais une pareille somme, est censé tacit^naent convenir de transférer au dépositaire la propriété dea espèces dans iesctuelles il lui a compté la somme» pour que le dépositaire i^'en serve comme bon lui semblera, et qu'il soit seulement créancier de pareille somme. Le dépositaire, de son côté, prend les espèces k ses risques, et se rend débiteur, non de la restitution des espèces» mais d'une somme pareille l( ceUe qui^ lui a éAé comfiée.
0) F. art. 1348, 5 % C. civ., même décision.
Art. 1348 : « Elles (les règles relaie tîves à la défende d'admettre à la (t preuve testimoniBle)reçoivent encore tt exception taidtes les fois qu'il n'a pas (c été possible au créancier de se procu- « rcr une preuve littérale de l'obligation « qui a été contractée envers lut. -* « Cette seconde exception s^appUque i « •— 1® Aux obligations qui naissent « des quasi-contrats et des délits ou « quasi-délits j— 2« Aux dépôts uéces- {
ff saîres feits o»eas d'incendie, ruine, « mmolte ou naufrage, et à ceux faits « par les voyageurs en logeant dans « une hôtellerie, le tout suivant la qua- « lité des personnes et les circonsiana ces du fait ; —3° Aux obligations con- « tractées en cas d'accidents imprévus, « où l'on ne pourrait pas avoir fait des « actes par écrit ; — - 4* Au cas où le « créancier a perdu le t'tre qui lui ser* (C vait de preuve littérale, par suite « d'un cas fortuit, imprévu et résultant « d'une force majeure. »
GHAP. 11I« $ IIK BU DiFOX laRÉGULISR.
On dîstlApe paranement dans le loiiagâ deux espèces de louage t le louage reguHer, et le louage irrégulier ? on y observe les dinéfenoe» que nous venons de lapporter, et qui s'appliquent paieiMenient au dép^.
€*est ee que nous apprend AlCenos dans la fameuse M t Jh ii«9#«iSati/«ît, 3t^ fr. Loeaê.f où i) esl dil : Rêrum fecotortn» éu9' gênera 0$h , ni mi idem reéderehtr, sieuH quum vesHmenia fitlhni curcmda l^emrtiUur; aul ^uidem generis redderelur, veluli quum argentum faJbro iareiut «(vomi /i«r^U« «» superiare causa rem domini manere, ex posteriore in creditum tri (Id est corpora alienari et locatorem fieri duntaxat similis quantltatis creditorem) : Idemjuris esse in deposito.
93. Le dépôt irrégulier ressemble beaucoup au contrat de prêt muluum.
Le dominium des espèces est transféré (kas ce contrat au dépositaire, de même qu'il est tranféré à l'emprunteur dans le contrat de prêt : le dépositaire contracte par ce contrai, demênae que l'emprunteur» l'ubUgatioaëe rendre, non les mêmes espèces in individuo^ maïs une somme pareilloa ceHe qu'il a reçue ; en conséquence les espèces,, ipsa nummorum corporay sont à ses risques , de même que dans le contrat mutuwm elles sont aux risques de FeaumiAleur; et si le dépositaire vient, par quelq[ue accident de Ibree majeure, a perdre les espèces, il n'en demeure pas moins obligé, de même qu'un emprunteur» à la restitution d'une somme pareille à celte qu'il a reçue.
La dinércnce entre les deux contrais, procède unIqueMent de la ëîéférence de la fin que se sont proposée les parties eontraetantes : le prêt iiHilini9i se fait uniquement en feveur de llemprunlenr, qm a besoin de la somme qui lui est prêtée par ce contrat { c'tsi uniquement povr lui feîre plaisir que le pâleur la lui prête.
Au contraire, le dépôt irrégulier se fel! princîpalefneni en i^reurde eehit qui donne son argent h garder^ dans la crainte qu'il no soîl pos en sûreté cbei lui.
Ce contrat nlutervient pas en faveur du dépositaire, qui ne demande pas cet argent, et qui pourrait s^n passer; ee tk^Bi ma!^e:t efecUemH qvV>n permet au dépositaire de se servir de l'argent qui lui est confié, jusqu'à ce qu'on le ki redemande, parce que, pourvu que cetni qui a eonfié l'iurgenl, soît assuré que la somme lui sera rendue lorsqu'il h redêfisandera, il lui est iodiffiôrent que jusqu'à ce temps le dépositaire se serve de l'argent, ou que cet argent demeure oisif.
fie la difféirence de ces contrats naissaient par le droit romain différents effets. L'emprunteur ne devait pas- des intérêts de la somme qui lui avait été prêtée, ni ew mord, ni ex nudo pac^çj; il Caillait qui! intervint une stipulation : au contraire,, dans le dépôt irrégulier» le dépositaire devait les intérêts esnitâo pac(a et es morài L. ^4, It Depos.
Q^ différences n'ont cas lieu dans notre droit. On ne peut stipuler des intérêts dans l'un ni dana rautre contrat C}> et ils sont dus dans Pun et dans f autre contrat eiSf tmrà^ c'est-à-dire, du joue de la demande judiciaire ^ ou lorsque le Utre est e&écateire,^ du iour du. commandement
C'est pourquoi, dâJMS notre droit, la dBflerence entre te prêt muhtum et le déj^t irrégulier, wç se trouve guère aue dans la tWorie : in praxi ces contrats ont iea même» eCtets. On pourrait néanmoins assigner une différence, qui est que, dans le prêt mutUMM^un prêteur ne serait pas recevable à demander le paieiueAtdela somnte pirêJtée, le lendemain ou peu de jours après le prêt ; cette demande précipitée serait contraire à fa fin du prêt : la somme apnt été prêtée^ à Temprunleur pour qu'il s'en servît à ses besoins,îl faut lui en laisser le temps (■).
0) Une telle eoa^nlioft est aujourd'nnî licite.
(^) V. art. ia(N>,G. civ,,.qui hûsse^la déeisio» à l'arbirkrage du juipet.
4rU 190Q ; « S'U n'a poi^ été fixé « de terme pour la restitution, le juge . « peu! accorder à rempruntent un d!e« , « lai auÂvaMt lescircocKtances. »
Au contraire, dans le dépôt irrégulier, celui qui a mis en dépôt la somme, peut incontinent la redemander; car il est de la nature du dépôt, qu'il soit rendu t aussitôt qu'il est redemandé. Le contrat n'est fait qu'en faveur de celui qui donne son argent à garder : la fin principale du contrat n'est pas d'accorder au dépositaire la laculté de s'en servir ; ce n'est qu'ej; accidenti qu'on le lui permet, de manière néanmoins qu'il soit toujours d'ailleurs en état de rendre la somme lorsqu'on la lui redemandera.
CHAPITRE IV
Du séquestre et des dépôts judiciaires,
94. Le séquestre est une espèce de dépôt que deux ou plusieurs personnes qui ont contestation sur une chose, font de la chose contentieuse, à un tiers qui s'oblige de la rendre, après la contestation terminée, à celle d'entre elles à qui il sera décidé qu'elle doit être rendue.
Le terme de séquestre ne se prend pas seulement pour le contrat, il se prend aussi pour la personne à qui la garde de la chose contentieuse est confiée par ce contrat : Sequester dicilur apud quem plures eamdem rem de quâ con-' troversia est deposuerunl; dictus aJ> eo quod oecurrenti, aut quasi sequenti eos qui contendunt commitlitur; L. 110, fT. de Verb, signif.
Il y a deux espèces de séquestre, le conventionnel et \e judiciaire.
Le séquestre conventionnel est le dépôt que les parties font de la chose contentieuse à un tiers, de leur consentement, sans qu'il ait été ordonné par le juge. C'est de cette espèce de séquestre que nous traiterons dans un premier article (').
Le séquestre Judiciaire, est celui qui est ordonné par le juge , nous en traiterons au paragraphe second de l'article suivant.
ART. I". — Du téqaettre eonTemlonnel.
95. Quoique le séquestre conventionnel soit une espèce de contrat de dépôt, il diflëre néanmoins en plusieurs points du dépôt ordinaire.
La principale différence est que le dépôt ordinaire se contracte entre deux parties, savoir, le déposant et le dépositaire j et lorsque plusieurs personnes déposent ensemble à quelqu'un une chose qui leur est commune, elles ne sont toutes ensemble qu'une partie, et chacune d'elles ne la dépose que pour la part qu'elle y a. Au contraire, le sécjueslre ne peut se contracter qu'entre trois parlies au moins; car, outre le dépositaire, il faut au moins deux déposants, qui ayant chacun des intérêts contraires, sont des parties différentes, et qui sont chacun déposants pour le total, d'une chose que chacun d'eux prétend lui apappartcnir pour le total : Licèt deponere, tam unus, quàm plures possunt a<iamen apud sequestrun^ nonnisi plures deponere possunt ; nam tùm id fit ali* qua res inter plures in controversiam deducitur; itaque hoc casu unus quis^ que videtur in solidum deposuisse, quod aliter est quum rem communemplw res deponunt; L. 17, ff. Depos,
0) T. art. 1955 et 1956, C. cîv.
Art. 1955 : « Le séquestre est ou « conventionnel ou judiciaire. »
Art. 1956 : « Le séquestre conven- < tionoel est le dépôt fait par une ou
« plusieurs personnes , d'une chose « contentieuse, entre les mains d'un <c tiers qui s'oblige de la rendre après « la contestation terminée, à la per- «sonnequiserajugéedevoirrobtenir.»
CHAP. IV. ART. 1". DU SÉQUESTRE CONVENTIONNEL
Lorsque la contestation sur la chose séquestrée est entre plus de deux personnes, il y a dans le contrat de séquestre, outre le dépositaire, autant de parties qu'il y a de contendants qui ont consenti au séquestre.
se. Une seconde dîlTérence entre le séquestre et le dépôt ordinaire, est que, dans le dépôt ordinaire, on ne conOe au dépositaire que la garde de la chose qui lui est déposée; on ne lui en transfère pas la possession, qui demeure par deyers le déposant, au nom duquel le dépositaire est censé la retenir. Au contraire, dans le contrat de séquestre , la possession de la chose séquestrée est quelquefois transférée au séquestre; ce qui arrive lorsque telle est l'intention . des parties, dans le cas auquel elles sont en contestation sur la possession de la chose séquestrée.
C'est ce que nous apprenons de la même loi que nous venons de citer : Rei depositœ proprielas aptid deponenlem mane^^ sed et possession nisi apud sequeslrum deposila est; nam tune sequesler possidet, guwn id agilur ed depositione, ut neutrius possessioni in tempus procédât (*) ; edd. L. 17, $ 1.
97. Une troisième différence qui suit de la précédente, est que, suivant l'opinion commune que nous avons suivie , le dépôt ordinaire ne se fait quo des meubles ; au lieu qu'on peut séquestrer des héritages aussi bien que des meubles (*).
M. La quatrième différence est que , dans le dépôt ordinaire , le dépositaire doit rendre la chose à celui qui la lui a donnée en garde, aussitôt qu'il la lui redemande ; au lieu que, dans le contrat de séquestre, le séquestre ne la doit rendre qu'après que la contestation pour laquelle on a fait le séquestre, a été terminée, et a celui seulement des déposants a qui il aura été décidé qu'elle doit être rendue (»). Le séquestre ne peut pas, sans un juste sujet, se décharger plus tôt de la garde de la chose qui a eié séquestrée entre ses mains : Plerum" que non est permittendumj officium quod semel suscepit , contra legem de^ posilionis deponere, nisi justissimâ causd interveniente; L. 5, $ 2, ff. èod, tit.
Lorsque le séquestre a un juste sujet de s'en décharger, tel qu'est le cas d'une infirmité habituelle qui lui serait survenue , ou d'un long voyase qu'il aurait à faire, ou quelque autre raison semblable , il peut remettre la chose k la personne dont seront convenues les parties qui la lui ont séquestrée : si elles n'en peuvent convenir, le séquestre doit les assigner pour faire nommer un nouveau séquestre à qui il remettra la chose.
99. Aux différences près que nous venons de remarquer, le contrat de séquestre, lorsqu'il est gratuit , convient avec le dépôt ordinaire ; le séquestre y contracte pour le soin qu'il doit apporter k la garde de la chose séquestrée , et pour la restitution qu'il en doit taire, les mêmes obligations qu'un dépositaire dans le dépôt ordinaire.
Pareillement, dans le contrat de séquestre, les parties déposantes contractent envers le séquestre les mêmes obligations que le déposant, dans le dépôt ordinaire , contracte envers le dépositaire, pour le remboursement des impenses faites pour la chose déposée.Ghacune des parties déposantes étant, dans le contrat de séquestre , pour le total, déposante, comme nous l'avons vu su» prày ti? 8i, c'est une conséquence qu'elles sont solidairement tenues envers
(^) Le séquestre possède pour celui qui obtiendra gain de cause, possidet victuro. On ne doit pas supposer aux parties litigantes une autre intention.
{*) Voyez article 1959 du Gode civil :
« Le sé(tuestre peut avoir pour ob- « jet, non-seulement des effets mobi-
« liers, mais même des immeubles. »
(*)K.art. 19B0, G. civ.: «Le déposi- « taire chargé du séquestre ne peut être a déchargé avant la contestation ter- « minée, que du consentement de tonic tes les parties intéressées, ou pour « une cause jugée légitime. »
)e séqutetrd de ce remboursement» pour lequel le séquestre a aussi le droit ée retemr la cbose ftéquestrée» jusqu^à ce qvnX ait été satisfait.
90. Lorsque ie oonlrai de «équestre n'est pas gratuit, et qu'on accorde par le contrat au séquestre une récompense pour les soins qu'il doit apporter a la diese séquestrée, le contrat ^ séquestre tient, en ce cas, plutôt du contrat de louage que du dépôt 4 et le séquestre est, de même que dans le contrat de louage, tenu de la faute légère (^).
▲ftv. n. *- 1>6i éé|i6ti JttdIeMMi.
n y a plusieurs espèo<» de dépôts {«dldaires (*) t
1« Le dépôt qui se fait des meubles saisis, lors d'une saisie de meubles |
2* Le séquestre qui est ordonné par le juge j
8* Le dépôt que Id Juee peraiet à un débiteur de faire de la dioM qu'à doit, faute par le créancier de fa recevoir j
40 Les dépôts qui se font aux receveurs des eonsignatiens.
Chacune des trois premières es^oes occupera un paragraphe. La quatrième sera traitée dans un article h part«
$ ^^ Det dipôti di me^Us éûUis*
Ot. L'établissement de gardien aux effets saisis, qui se fait par une saisie de meubles, est une espèce de dépôt judiciaire, parce qu^ll est »it par le ministère d'un sergent , qui est un officier de justice ; et parce que ce fiardren reçoit, comme de la main de la justice , les cfTets saisis qui sont confiés h Sa |arde, la saisie qui en a élé faite ayant mis lesdlts effets sons la main de fa justice.
^J'ai dit que rétabtissemeat de gardien aux effets saisis , était une espèce de dépôt $ carie contrat que l'établissement de gardien aux effets saisis retiferme, n'est «f^pdi qu^miproprement, puisqu^il n*est pas eratuit , et que le gardien doit éire payé de sa garde : c'est un contrat qui tient plus du louage que du dépôt (>).
91t. C'est au nom de la justice et do saisissant que le sergent ^M\t le gardien, et qu'U lui confie la garde des efTets saisis : c'est pourquoi, dans le contrat que rétablissement de gardien renfiïrme , le saisissant est partie contractante, et il est censé contracter par le ministère de son sergent avec le gawdien. C'c^t envers le saisissant que le gardien contracte l^obligation d'apporter ^ la garde des effets saisis, le soin d'un diligent père de fomille, et de les représenter, soit pour éire vendus , si la saisie est suivie, soit pour éire , à la décharge du saisissant, rendus à la partie saisie, en cas de mainletée de la saisie* Le saisissant, de son côté, s'oblige envers le gardien h kri payer un salaire pour chaque jour-
0) r. art. 1957 et 1958 C.civ.
Art. 1957 : « Le séquestre peut n'ê*- « tre pas gratuit. »
Art. 1958 : « Lorsqu'il est eratuit, il « est soumis aux règles du dépôt pro- « prement dit, sauf les différences ci- « aprèsénoncées.»F. les notes précéd.
{*) F.act. 1961, G. eiv.
' Art. 1961 : « La justice peut ordon- « ner le séquestre : -** 1* Des meubles « saisis sur un débiteur f--S<' D'un im^^ « meuble ou d'une chose mobilière, « dont la propriété ou la possession est « litigieuse entre deux ou plusieurs « personnes; -?• 3<> Des choses qu'un
<c débiteur offre pour sa libération. »
(») F. art. 1962, C. civ.
Art. 1962 : « L'établissement d'mi « gardien judiciaire produit, entre le « saisissant et le gardien, des obtlsa- A tiens réciproques. Le gardien dmt «c apporter pour la conservation des « ehets saisis les soins d'un bon père « de lamille 1 — H doit les représenter, « soit 11 la déchaiige du saisissant pour « la vente, soit à la partie contre la- « quelle Icsexéeutionaout été iaiites en « caa de mainlevée de la saisie^— L'ob- « ligaliondu saisîssaat consiste àpa^er « au gardien le salaire fixé parla loi.»
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née qu^il aura vaqué K la garde , tel qaMl sera taxé par le jv^e , et à le rembourser de ses impenses, s'il en a fait.
Ce n^est qu*enTers le saisissant que le gardien contracte ces obligations. S'il peut être poursuivi par la partie saisie, en cas de mainlevée, pour la re«
Srésentation des eflbts saisis, et pour les domoiâ^es et intérêts résultant des étériorations causées par sa feute aux effets saisis, ce n'est qu'indirectement et celerittUe conirnigendamm actionwn^ parce qu'il est obligé envers le saiaiesant) d'acquitter ce saisissant de l'obligation qa'il a contractée à cet égarà par la saisie envecs la partie saisie.
93. Le gardien n'a que la garde des effets saisis, mudam tuêtoditm, La saisie ne prive ta partie saisie que de la garde et de la nue détention des effets saisis ; la possession en demeure à la partie s»sie, suivant celte maxime : Main dejwîiee ne desiaUii personne ; et jusqu'à ce qu'ils soient vendus, le saisi les possède par le saisissant et par son ^trdien , qui ne les détiennent que comme effets appartenant à un td et sur lui saisis, et par conséquent les nétiennent en son nom.
•4. 11 reste à observer que i'oidonnance de 1667, tit. 19, art. 13, défend aux huissiers et sergents d'établir pour gardiens aux saisies qu'ils lent, aucun de leurs parents et alliés; ce qui doit s'entendre jusqu'au degré de cousins germains indosivement, par argument de l'art. 5 du même titre.
La raison de cette défense est la crainte que, dans la vue de favoriser leurs parents, auxquels ils voudraient procurer quekipie petit fu^t, ils n'éiaûls* sont pouf gardien quelqu'un de leurs parents qui ne serait pas fiudfisanunent solvable, et en état de répondre des effets saisis.
H est pareillement défendu aux sergents et huissiers d'établir pour gardiens la femme ouïes enfants du saisi. La raison est de peur que l'empire que le débiteur a sur ces personnes, ne les empêche de s'opposer au oivertissement qu'il voudrait faire des effets saisis.
Ces défenses n'étant faites qu'en laveur du saisissant, il s'ensuit que l'établissement de quelqu'une de ces personnes pour gardien est valable, lorsque le saisissant y a expressément consenti.
Lorsque le sergent a contrevenu à l'ordonnance, en établissant, sans le consentement du saisissant, à ta garde des effets saisis, quelqu'une des personnes prohibées, il est responsable des effets saisis. C'est en cela que consiste la peine des dommages et intérêts que l'ordonnance prononce (')•
HH. Lorsque la partie saisie, pour éviter les frais de garde, présente un dépositaire, c'està-dire, une personne qui veut bien se charger de la garde des effets, et que le saisissant, ou son servent pour lui, accepte ce dépositaire , il se forme entre la partie saisie, le saisissant et le dépositaire^ un contrat de la classe des dépôts séquestres, par lequel le saisissant et le saisi cbaraent chacun le dépositaire de la garde des effets saisis; lequel dépositaire s'oblige, savoir, envers le saisissant^ à la représentation des effets saisis, dans le cas auquel la saisie serait suivie, et qu'il faudrait les vendre ; et envers la partie saisie, à les lui rendre, dans le cas auquel elle aurait mainlevée de la saisie (*)•
(») F. art.596, 597 et 598, C.pr.civ.
Art. 596 : tt Si la partie saisie offre « un gardien sdvable, et qui se charge « volontairement et sur-le-champ, il a sera établi par l'huissier, p
Art. 597 : « Si le saisi ne présente « gardien solvable et de la qualité re- « quise, il en sera établi un par l'huis- € sier. »
Art, 598 : ff Ne pourront être ôta-
« blis gardiens, le saisissant^ son cona joint, ses parents et alliés jusqu'au « degré de cousin issu de germain in- « clusivement , et ses domestiques ; a mais le saisi, son conjoint, ses pa- « rents. alliéset domestiques, pourront K être établis gardiens^ de leur consenti tement et de celui du saisissant. »
(») r. art. 1962, C. cit., ci-dessus, p. 158, note 3.
Ce contrat diiïère du précédent, 1^ en ce que le contrat précédent n*inter« vient qu'entre le saisissant et le gardien ; c'est le saisissant seul qui charge le gardien, établi par son huissier, de la garde des effets saisis : le saisi n'est pas partie dans ce contrat.
C'est pourquoi le saisi, pour le compte qui lui est dû des effets saisis, et pour la restitution qui lui en doit être faite, lorsqu'il a la mainicTée de la saisie, a pour seul débiteur direct le saisissant, lequel a contracté par la saisie cette obligation envers lui ; car la saisie est un quasi-contrat qui forme entre le saisissant et le saisi, des obligations respectives, semblables à celles qui naia» sent du contrat de gage..
Il ne peut avoir pour débiteur direct le gardien établi à la saisie, avec qui il n'a pas contracté. Ce n'est qu'indirectement et celeritale conjungeiidarum ae-' tionum qu'il peut attaquer le gardien, parce que ce gardien étant obligé envers le saisissant à rendre compte de la saisie, et à représenter les effets saisis, il doit acquitter le saisissant, de l'obligation que celui-ci a contractée à cet égard envers le saisi.
Au contraire, dans le contrat qui se fait entre le saisi, le saisissant et le dépositaire, le dépositaire est chargé des effets saisis, par le saisi et le saisissant, chacun in solidum ; le dépositaire s'oblige envers le saisi, aussi bien qu'envers le saisissant , c'est pourquoi lorsque le saisi a obtenu mainlevée de la saisie, c'est son dépositaire qui est son débiteur direct pour le compte qui doit lui être rendu de la saisie, et pour la représentation des effets saisis. Le saisi ne peut former pour cela demande contre le saisissant : ayant choisi lui-même son dé* positaire pour lui donner la garde de ses effets saisis, il n'en peut rendre le saisissant responsable.
OO. ^ Ce contrat-ci diffère du précédent, en ce que le précédent n'est pas un vrai contrat de dépôt, n'étant pas gratuit, puisque le gardien est payé de sa garde. Au contraire, dans ce contrat-ci, le dépositaire se chargeant gratuitement de la garde des effets saisis, ce contrat est un vrai contrat de dépôt. Ce n'est pas, a la vérité, un dépôt simple ; c'est une espèce de dépôl-sé« questre.
Il ne faut pas en conclure que le dépositaire des effets saisis ne soit tenu envers le saisissant que d'apporter de la bonne foi à la garde des effets saisis, et qu'il ne soit tenu envers lui que de dolo et latà culpâ^ comme un dépositaire ordinaire : il faut penser au contraire que le dépositaire des effets saisis, est tenu envers le saisissant d'apporter à la garde des effets saisis tout le soia dont est capable un diligent père de famille ; et qu'en conséquence il est tenu envers le saisissant, non-seulement de dolo et latd culpâ, mais encore de levi culpà, La raison est que, le saisissant étant en droit d'établir un ou plusieurs gardiens aux effets saisis, lesquels étant payés de leur garde, auraient été obligés d'y apporter tout le soin dont un diligent père de famille est capable, et auraient été tenus en conséquence de la faute légère envers le saisissant; si le saisissant, pour éviter les frais de garde au saisi, qui les doit supporter, lorsque la saisie est valable, a, au lieu de gardien, accepté le dépositaire qui lui a été offert, cela ne doit pas lui préjudicier ; et ce dépositaire doit en conséquence être tenu envers le saisissant au même soin auquel aurait été tenu le gardien que le saisissant aurait établi.
On peut tirer, pour cette décision, argument de ce qui a été décidé suprà^ jo? 30, tt qu'un dépositaire qui s'est offert au dépôt, est tenu de la faute lésère,» parce qu'il peut, en s'olfrant, avoir empêché que la chose ne fût confiée à 4a garde d'une autre personne qui eût été plus soigneuse que lui.
A l'égard du saisi, lorsqu'ayant eu mainlevée de la saisie, c'est à lui que le dépositaire doit rendre compte de la saisie ; je ne pense pas qu'il puisse exiser rien de plus que la bonne foi de ce dépositaire : ne s'étant rendu dépositaire
GHAP. lY. ART. II. DES DÉPOTS JUDICIAIRES.
qu'à sa prière, il ne doit être tenu envers lui que de dolo et latâ culpà (*}. 99. II nous reste à observer que le dépositaire est, aussi bien que la gardien établi à la garde des eiïets saisis, eontraisnable par corps à la représentation des elTets saisis. Tous les dépositaires judiciaires y sont sujets (*)•
$ IL Vu êéqueHre judiciaire.
99. Le séquestre judiciaire est celui qui est ordonné par le juge.
Le juge ordonne ce séquestre en plusieurs cas. Par exemple, lorsque des parties se disputent, non-seulement la propriété, mais la possession d'une chose, et que ni Tune ni l'autre des' parties n^a pu justifier en avoir la possession, le juge en ordonne le séquestre jusqu'à la décision du procès sur la pro* priété (•).
Le juge ordonne aussi quelquefois le séquestre des effets d'une succession, lorsque les contestations qui sont entre les héritiers paraissent de nature à en devoir retarder longtemps la liquidation.
Dans ces cas et autres, lorsque le juge a ordonné que les choses seraient séquestrées entre les mains d'un séquestre, qui serait convenu entre les parties, sinon nommé d'office ; si, en exécution de ce jugement, les parties sont convenues entre elles d'une personne pour séquestre, que le juge en conséquence a nommée ; en ce cas, ce séquestre judiciaire est un contrat qui ne diffère en rien du séquestre conventionnel extra judiciaire ; sauf que l'autorité de la justice qui accède à ce contrat, rend plus étroites les obligations de celui qui est nommé à ce séquestre, et le rend sujet à la contrainte par corps*
Au surplus, tout ce <iue nous avons dit suprà du séquestre conventionnel extrajudiciaire, peut ici recevoir application.
Lorsque les parties n'ayant pu convenir, le séquestre a été nommé d'office par le juge, cet établissement de séquestre n'est pas un contrawde séquestre; car un contrat ne peut être formé que par le consentement des parties^ mais c'est un quasi-contrat qui produit entre ce séquestre et les parties litigantes, les mêmes obligations respectives que produit le séquestre conventionnel (*).
H) F. art. 1963,C.civ.
irU 1963 ; «c Le séquestre judiciaire « est donné^ soit à une personne dont « lespartiesintéresséessontconvenues « entre elles, soit à une personne nom- « mée d'office par le juge; — Dans l'un <c et l'autre cas, celui auquel la chose a (c été confiée, est soumis à toutes les « obligations qu'emporte le séquestre «conventionnel. »
(*) F. art. 2060 § 4s C. civ.
Art. 2060 : « La contrainte par corps « a lieu — 1® Pour dépôt nécessaire ; « 2° — En cas de réintégrande, pour <c le délaissement, ordonné par justice, M d'un fonds dont le propriétaire a été « dépouillé par voies de fait; pour la « restitution des fruits qui en ont été « perçus pendant l'indue possession , « et pour le paiement des dommages « et mtérêts adjugés au propriétaire ;
TOM. V
« — 3« Pour répétition de deniers « consignés entre les mains de per- « sonnes publiques établies à cet effet; (C _ 4° Pour là représentation des cho- « ses déposées aux séquestres, corn- « missaires , et autres gardiens ; — « 5° Contre les cautions judiciaires et « contre les cautions descontraignables « par corps, lorsqu'elles se sont sou- « mises à cette contrainte;— 6° Contre « tous officiers publics, pour la repré- (c sentation de leurs mmutes, quand «elle est ordonnée; — ?• Contre les « notaires^ les avoues et les huissiers, « pour la restitution des titres à eux <c confiés, et des deniers par eux reff çus pour leurs clients, par suite de « leurs fonctions. »
(») F. art 1961 S 2», C. civ., ci-dessus, p. 158, note 2.
(*) F. art. 1963, C. civ., note 1.
§ III. Du dépôt des choses dues, qui est ordonné ou confirmé par le juge.
99, Le dépôt qu'un débiteur fait par autorké de justice, de la somme ou de la chose par Uii due, à déliuit par le créancier de ia recevoir, est aussi une espèce de dépôl judiciaire (').
C'est un dépôl judiciaire, soit qu'il ait été précédé d'une ordonnance du juge, qui ail permis au débiteur de faire le dépôl, soil que le débiteur, après une sommation fuite par un sergent au créancier, ait fait ce dépôt à la personne, au jour et an lieu porté parla somnKition,où le créancier a été sommé de se trouver, et qu'ensuiie il l'ait fait déclarer bon et valable par une sen* tence contradictoire avec le créancier, ou rendue par défaut contre lui.
Un débiteur peut déposer, par autorité de justice, la somme qu'il doit, nonseulement en cas de refus du créancier de recevoir, mais en général toutes les fois que le débiteur qui veut se libérer, et qui en a le droit, est em^téché de payer à son créancier^ putà, lorsqu'il y a des arréls faits entre ses mains; en ce cas, le débiteur qui veut se libérer, peut faire le dépôt de ce qu'il doit, en vertu d'une sentence qui le lui permettra, et qui sera rendue avec le créancier et les arrêtants, ou par défaut contre eux.
Le débiteur n'est libéré par ce dépôt qu'envers les parties avec lesquelles il a fait rendre la sentence.
Ce dépôt qu'un débiteur fait par autorité de justice, de ce qu'il doit, s'appelle consignation (*); nous en avons parlé en notre Traité des ObligationSf part. 3^ chap. 1, art. 8, où nous renvoyons.
ART* m. — Des dépôts de deniers qal se font chei le reee¥ear des
consifnatloiis.
MO. Il y a dans la plupart des cours et des juridictions du royaume un receveur des consignations, qui est un oilicier public établi pour recevoir fcà consignation du prix des biens qui sont vendus en justice.
Ces offices ont été créés par un édil de Henri III, du mois de juin 1578.
On a depuis créé plusieurs autres ofûces pour les consignations, qui ont été ensuite réunis aux offices de receveurs des consignations, et on leur a attribué, pour les finances qu'on leur a fait payer dans les besoins de l'Etat, de très gros droits sur le prix des biens vendus en justice.
Nous ne nous arrêterons pas à traiter de ces droits ; nous renvoyons aux édits, déclarations du roi et règlements, dont on trouve un recueil à la fm du Traité de la Vente dêS immeubles par décret, de M. d'Héricourt, pour savoir quels sont les dilférenls droits dus au receveur des consignations, quelles sont les différentes ventes judiciaires dont le prix doit être porté au bureau du receveur des consignations, quelles sont celles dont le prix est sujet aux différents droits de consignation, quoi qu'il ne doive pas être consigné.
Nous nous bornerons à traiter sommairement de la nature de celte consignation , des effets qu'elle produit , et des obligations du receveur des consignations.
S T'. De la nature de celle consignation.
10-1 . La consignation que les adjudicataires des biens vendus en justice font du prix de leur adjudication entre les mains du receveur des consignations, est nne espèce de dépôt judiciaire (')•
(») F. art. 1961, 5 3% C. dv., cidessus, p. 158^ note 2.
(») F. C. civ. de t257 à 126* cl C.
de procédure de 812 h 818.
*) F. C. proc, art. 657.
rt. 657 : « Faute par le saisi et les « créanciers de s'accorder (dans les c( délais) l'officierqui aura fait la vente,
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C'est une espèce de dépôt; car, de môme qne dans le dépôi ordinaire, le dépositaire se charge de la garde des deniers, oa des autres choses qui lui soni confiées, et qu^il s'obtigede tes rendre an déposant, ou k eeun âi qui le dépo<sant lui a donné ordre de les rendre, pareillement par la consignation qui est faîte do prit des biens Tendus en jusiiee» au reenveur des consignations, ce recereur se charge de la garde des deniers cnosignés, et s'oblige de les ren«dre, après que Tordre du prix consigné aura été arrêté, à œus des créanciers qui, par cet ordre, auron'« été utilement colloques po¥r les recevoir.
f 09. Ce dépôt est néanmoins très différent des dépôts ordinaires.
Le dépôt ordinaire renferme un o(Oee d'ami qpe ke dépositaire rend an dé» posant , en se chargeant gratuitement, et pour lui faire plaisir, de la garde des choses qu'il lut confie.
Au contraire, le dépôt que l'adjudicataire fait du prix de son adjudication entre les mains du receveur des consignations, ne contient rien moins qu'un office d'ami. Ce n'est point dans la vue de faire plaisir à Tadjndicalaire, ni aux créanciers k qui le prix de l'adjudication est dû, qu'il se charge de Je garder ; il se fait payer très clièremeat de cette garde par les gros droits qu'il retient sur ce prix.
iSa. Le dépôt ordinaire se forme par un contrat entre le déposant et le déposiiaire, qui est le contrat de dépôt. Au contraire, la consignation du prix des biens vendus en justice, qui se fait entre les mains du receveur des consignalions, ne renferme proprement aucun contrat.
Il n'en intervient aucnn entr« ce receveur et l'adjudicataire , qui consigne entre ses mains le prix de son adjudication. Celte consignation ifest, vis-à-vIs de cet adjudicataire, rien autre chose qu'un paiement qu'il fait du prix de son adjudication à cet oflicier, qui par son ofSce a pouvoir et qualité de recevoir ce prix pour ceux à qui il est dCt, et d'en donner une valable décharge li l'adjudicataire.
créanciers,
tion de garder les deniers qui lui ont été consignés, et de les rendre sous la déduction de ses droits, après que l'ordre aura été arréié, k ceux des créanciers qui se trouveront avoir été utilement colloques à Tordre pour les recevoir. Mais cette obligation que le receveur contracte envers ces créanciers naît plutôt d'un quasi-contrat que la loi forme, que d'un contrat t car, si ce receveur reçoit pour les créanciers le prix de l'adjudication, c'est sans qu'il soit intervenu pour cela aucune convention entre lui et les cré;mciers. Ce ne sont pas les créanciers qui l'ont préposé, c'est le titre de son office qui le commet pour recevoir pour eux, quand même ils ne voudraient pas que ce fôt lui qui reçât.
) If. Dêi effets de cette eomignation»
Le pmmier effet de celte consignation est de procurer à l'adjudicalaîre qui l'a faite, la libération du prix de son adjudication , prix dont l'adjudication l'avait rendu débiteur envers les créanciers saisissants et opposants qui doivent le toucher à l'ordre. Le receveur des consignations ayant, par la toi cl par le litre de son office , pouvoir et qualité de recevoir pour les créanciers le prix de l'adjudication , le paiement que l'adjudicataire lui en fait par con-
« sera tenu de consigner, dans la hui- « taine suivante, et à la charge de .«toutes les oppositions, le montant « de la vente, déduction faite de ses
« frais d'après la taxe qui mrtk été faite « par le juge sur la minute du proeès- « verbal : il sera lait mentioa de cette « taxe dans tes espéditious. »
sîgnatioD, est aussi valable, et libère aussi parfaitement Tadjudicataire envers les créanciers , que s'il payait k eux-mêmes. Gela est conforme aux principes que nous avons établis en notre TraUé des Obligations, part. 3 , chap. 1 , art. 1, S 3.
104. Un second effet de cette consignation est, que la propriété des deniers consignés est transférée aux créanciers saisissants et opposants, pour la part que chacun d'eux se trouvera , par l'ordre , avoir droit de toucher,
La preuve de cette proposition est facile. Le receveur des consignations a, parle titre de son office, pouvoir et qualité de recevoir le prix des biens vendus en justice, pour et au nom de ceux à qui ce prix est dû. ; Les créanciers saisissants , et les opposants , qui par leur opposition sont j comme des cosaisissants , étant les vendeurs de l'héritage , c'est a eux que le «prix est dû : c'est donc pour eux et en leur nom que le receveur des consignations reçoit le prix.
Or, suivant les principes établis en notre Traité des Obligations , le paiement fait à une personne qui a pouvoir et qualité de recevoir pour le créancier , est aussi valable que s'il était fait au créancier; et la propriété de la chose payée est transférée au créancier par le ministère de cette personne qui la reçoit au nom dudit créancier, comme si le créancier la recevait par ses propres mains. Car nous pouvons acquérir la propriété des choses , nonseulement par nous-mêmes, mais par le ministère des personnes qui les reçoivent en notre nom. Si procurator rem mihi emerit ex mandato meo, eique sit tradita eo nomine , dominium mihi acquiritur etiam ignoranti ; L. 13 , ff. de Acq, rer, dom.
En cela cette consignation est différente de celle qu'un débiteur fait de la somme qu'il doit, sur le refus que son créancier fait de la recevoir. Une telle consignation ne peut pas transférer au créancier la propriété des deniers , qui ne sont consignés que parce qu'il refuse de les recevoir : car on ne peut acquérir la possession d'une chose, ni par conséquent la propriété qui s'acquiert par la possession > si on ne veut l'acquérir : (Àdipiscuntur possessionem cor* pore et animo;L, 3, § 1, ff. de Aeq, possess.), et le créancier ne peut pas paraître vouloir acquérir ce qu'il refuse de recevoir.
Au contraire, lorsqu'un adjudicataire des biens vendus en justice, consigne le prix de son adjudication entre les mains du receveur des consignations, les créanciers auxquels il est dû, ne sont pas refusants ; ils sont au contraire très consentants d'acquérir la propriété des deniers consignés, par le ministère du receveur qui les reçoit pour eux et en leur nom.
105. La propriété des deniers consignés étant acquise par la consignation aux créanciers saisissans et opposants , qui doivent les toucher, pour la part qu'il paraîtra par Tordre que chacun d'eux en doit toucher, il s'ensuit que le débiteur saisi est par la consignation, et dès l'instant de la consignation, libéré d'autant envers eux : car c'est un principe, « que lorsqu'un créancier vend la chose qui lui est hypothéquée, le débiteur est libéré jusqu'à concurrence du prix que le créancier a reçu. »
Il n'est pas nécessaire, pour que le débiteur soit libéré, d'attendre que l'ordre soit fait ; car les créanciers sont censés avoir reçu par la consignation, et dès rinstant de la consignation , chacun la part qui leur revient dans la somme consignée : ce n'est pas le jugement d'ordre qui la leur donne, il ne fait que déclarer quelle est cette part.
C'est conformément à ces principes , qu'il a été jugé par deux arrêts rapportés par Louet sur la lettre C, chap. 50, l'un du 13 décembre 1594, l'autre du 20 juillet 1598, que la perle des deniers consignés, survenue par quelque accident de force msgeure avant que l'ordre eût été fait, devait tomber sur
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les créanciers, puisqu'ils en étaient devenus les propriétaires par la consigna* tîon 0).
Si la consignation ne faisait pas acquérir aux créanciers la propriété des deniers consignés, dès f instant qu'elle est faite ; si les créanciers, jusqu'au jugement d'ordre, ne tenaient ces deniers qu'en arrêt entre les mains au receveur des consignations , comme ils tenaient l'héritage saisi avant qu'il fût adjugé, la perte des deniers consignés, survenue avant le jugement d'ordre, ne devrait pas tomber sur les créanciers, de même que la perte de l'héritage saisi qui viendrait à périr pendant le cours de la saisie réelle avant l'adjudication , ne tomberait pas sur eux.
Les créanciers ne peuvent supporter la perte des deniers consignés surve* nue avant le jugement d'ordre , que comme propriétaires de ces deniers » ou comme étant en demeure de les recevoir.
On ne peut pas dire qu'ils soient en demeure ; car la nécessité qu'il y a de faire un ordre avant qu'ils puissent les toucher, vient plutôt du fait du débiteur saisi, que du leur ; et c'est en conséquence de cela, qu'on fait porter au débiteur saisi les frais de l'ordre.
Il ne reste donc plus de raison pour faire tomber la perte des deniers consignés isur les créanciers , que celle qu'ils en sont les propriétaires. Les arrêts, en jugeant que cette perte devait tomber sur eux , ont donc supposé et jugé, qu'ils étaient devenus propriétaires de ces deniers dès l'instant de la consignation.
106. Nous apprenons du même auteur, lettre G, ch. 51, cpTû s'était aussi présenté au Palais une question qui ne fut pas jugée ; c'était de savoir si la perte des deniers consignés survenue avant que l'ordre eût été fait, devait être supportée indistinctement par tous les créanciers saisissants et opposants, au sou la livre de leurs créances ; ou si elle ne devait être supportée que par ceux qui devaient venir en ordre pour la toucher ?
On doit, suivant les principes que nous avons établis , décider qu'elle ne doit être supportée que par ceux-ci, pour la part que chacun d'eux aurait dû toucher dans cette somme : car le receveur des consignations n'a reçu la somme consignée que pour ceux qui avaient le droit de la toucher, et non pour ceux qui n'y avaient aucun droit.
Il n'en a acquis la propriété qu'à ceux qui avaient droit de la toucher, pour la part que chacun d'eux avait droit de toucher. Ce n'est donc que sur eux que la perte des deniers consignés doit tomber, puisçiue ce sont eux qui en sont les propriétaires. On ne peut pas dire qu'avant le jugement d'ordre, les créanciers n'ont pas plus de droit les uns que les autres à la somme consignée : car ce n'est pas l'ordre qui donne à chaque créancier la part ^u'il doit avoir dans la somme consignée ; ce sont ses priviléses et ses hypothèques qui la lui donnent. Cette part lui appartient avant que l'ordre ait été réglé ^ Tordre ne fait que la déclarer.
tOy. Contre les principes que nous venons d'établir, on oppose que, dans tous les jugements d'ordre, on adjuge aux créanciers qui se trouvent en ordre pour toucher les deniers consignes , les intérêts de leurs créances, jusqu'au
(1) L'article 2186 du Gode civil déclare le tiers détenteur libéré de tout privilège et hypothèque, en payant le prix aux créanciers qui sont en ordre de recevoir, ou en le consignant. F.
l'art, in fine.
Art. 2186 : « A défaut, parles créan- « ciers, d'avoir requis la mise aux en- «( chères dans le délai et les formes
« prescrits , la valeur de l'immeuble « demeure définitivement ûxée au prix « stipulé dans le contrat, ou déclaré « par le nouveau propriétaire, lequel « est, en conséquence, libéré de tout « privilège et hypothèque, en payant a ledit prix aux créanciers qui seront « en ordre de recevoir, ou en le coo- « signant. »
jour du jugement d'ordre, et non pas seulement jusqu'au jour de la consignation ; donc, dira-ton, les créanciers ne sont pas payés dès Tinsiant de la consignalion par le« deniers consignés s car, s'ils Tétaient , les intérêts ne courraient plus; une créance qui est ac(]uittée ne peut plus produire d'intérêts.
Cette objection m'avait paru si forte, qu'elle m'avait porté à décider, dans mon Introduction au litre des Criées de la coutume dVrléans, que la propriété des deniers consignés n'était pas acquise , dès l'instant de la consi" gnation, aux créanciers qui devaient lesloucher ; mais depuis j'ai changé d'avis.
Les raisons que nous avons ci-dessus rapportées me paraissent établir suffisamment qu'elle leur est acquise par la consignation. Mais comme ces créanciers, quoique devenus par la consignation propriétaires des effets consignés, ne peuvent néanmoins les toucher et s'en servir pour leurs affaires qu'après l'ordre arrêté, et comme c'est par le fait du débiteur saisi, qui a donné lieu à la nécessité qu'il y a de faire un ordre, qu'ils sont empêchés de les toucher, il doit les déd >mmaçer de ce tort qu^ils souffrent par son fait, en continuant de lui payer des intérêts jusqu'au jugement d'ordre qui lève Tempêchement.
Â regard de l'objection que des créances payées ne peuvent plus produire d'intérêts, la réponse est, que ce ne sont pas les créances qui les produisent, mais le retard que souffrent les créanciers de pouvoir toucher les espèces dans lesquelles elles ont été payées. Comme c'est par le fait du débiteur qu'ils souffrent ce retard, il doit les en dédommager par ces intérêts.
108. Enfin, l'obligation que le receveur des consignations contracte p&r la consignation , est un des effets de la consignation | cette obligation doit faire la matière du paragraphe suivant.
S III. De Vobligation que le receveur des eonsignations eontraeie par Ut
consignation.
109. Le receveur des consignations contracte, par la consignation, l'obligation de garder avec fidélité et avec soin les deniers qui lui sont consignés, et de les délivrer sous la déduction de ses droits de consignation, après que l'ordre aura été arrêté, aux créanciers, tant saisissants qu'opposants, pour la part quant à laquelle chacun d'eux aura été utilement colloque dans l'ordre*
Il contracte cette obligation envers lesdils créanciers, et même quelquefois aussi envers le saisi, dans le c?$ où s'étant trouvé dans Les deniers consignés de quoi satisfaire tous les créanciers, tant en principaux intérêts, que (raas. U en resterait encore quelque chose; car» en ce cas, ce reslajat devrait être délivré au saisi»
1 1 0. La fidélité que le receveur des consignations d<Ht apporter à la garde des sommes de deniers qui lai sont consignées, ne lui permet pas de s'en servir, autrement il se reudrait coupable de vol ; supràt n^ Si.
111. Il ne sufRt pas au receveur des consignations d'apporter de la fidélité à la garde des deniers qui lui sont confiés; il doit y apporter tout le soin possible ; et la foute ta plus légère de sa part <mi de celle de ses commis , siilfit pour le rendre responsable de la perte qui en arriverait.
On peut tirer pour notre décision un argument de ce qui est décide par la Loi l,$35j ff. Depos,^ «que celui qui s'est présenté lui-même pour se charger d'un dépôt, est tenu de la faute la plus légère, parce qu'il a pu, en se présentant, empêcher qu'une antre personne plus diligente que lui ne s'en chargeât,» comme nous l'avons vu suprà, n° 30. On peut dire pareillement que le receveur des consignations, en se présentant de lui-même pour remplir Toflice de receveur des consignations, s'est comme présenté de lui-même à la garde dd tous les dépôts qui dépendent de son office, et qu'il a empêché que quelque autre personne qui aurait pu être plus soigneuse que lui, ne remplît son office, et ne fût chargée des dépôts qui en dépendent.
Ajoutez que les receveurs des consignations, se faisant payer très chôremetit
GUAP. IV* ART. III. DES CONSIGNATIONS
de leur garde» pour les gros droits de consignatiou qui leur sout attribués, ils doivent apporter à cette garde an ma proportiouAé à rémolumeut quUls en retirent.
1 1«. Ce ik*esi qa*a|^rès le jugement d'ordre, que le receveur des consigiiatlons doit rendre la somme cousigoée, pour la part pour laquelle chacun d^iuL a été colloque par Tordre,
JLIS. U doit la leur rendre dans les mènes espèces q«i hil ont été eonsi^ cnées : car c'est de la restitution de ees némes espé^ m inéividuo qv^W est débiteur : c'est pownqiKM si elle venait à se perdre sans sa ÊMiie, pur quel(|ue accident de fioroe maieure, il serait libéré de sob obligation, eowne le sont tous les débiteors de corps certains; et la perte serait supportée par les créas** ders qui auraient dû venir en ordre pont les teneher^ comme nousfavons ¥« iupwà, n* i(kk
Par ta même raison, s'il surrenait, depuis la coDsîgnaiian, laeélaunotroii sur tes espèces , cette diminution devrait tomber snr les créanciers colloques utilement dans Tordre; et le receveur des eonsipiaiioos ne serait obligé de délivrer ï cbacun d^eux ipie le nombre d'e^éees qni, au temps de la consi*
§ nation, faisaient la somme pour laquelle cbacun d'eux se ironve colloque ans tordre ; qoctqne, an majen et la dimiinniiott snrvenue dans les espèeesy dlcs ne fissent plus cette somme.
Vite tertd, si c'était une augmentation qin îàt survenue sor les espèces depuis la con^igBatioo, ksdflt&créanckn en éevraiem profiter» et lereceveiar des coaaignatiioos devrait délivrer à cbaeoa d'eux le même nombre d'espèces qui, au temps de la consignation, faisaient la somme pour bquelie chacun d'eux se trouve coUoqué daus Tordre, quoique» au moyen de l'augmentation , elles fiassent une somme beaucoup plus grande.
Par exempte, si j'ai été colfo(|tté pour une somme de 2,4S0 livres, à laquelle m&nie ma créance en principal» arrérages et frais dans Tordre d'une somme consignée en louis d'or de24 livres, et que, depuis la consâgnaiian» il soit survenu une augmentation sur les espèces, qui les ait (ait valoir trente livres, le receveur des consif^natioos me devra compter cent louis d'or, qui lors de la consignation faisaient précisément la somme de 2,400 livres, pour laquelle j'ai été coUoquéy quoique ces cent louîs d'or» au moyen de Taugmen talion, soient de valeur de 3,000 livres*
414. Cette obligation qie le recevenr des consignations contracte « de rendre les deniers consignés à ceux auxquels il aura été jugé qu'ils appartiennent»» est imprescriptible. L'édit du mois de février de 1679, article 36, s'exprime ainsi : « Les deniers consignés pourront être p^rpélueliemenl ré* • clamés» sans qu'en aucun cas les receveurs puissent alléguer prescriiilion, « pour quelque laps de temps que ce soit ; et à cet effet ils seront tenus de « représenter en tout temps leurs registres et quittances par-devant les juges « de leur exercice» quand il sera ainsi ordonné sur les conclusions de nos « procureurs, ou sur celles des parties intéressées. »
La déclaration du roi du 16 juillet 1669, art. 16, porte la même chose.
La raison est que la qualité de receveur des consignations, chez qui est, ou doit se trouver la caisse des consignations, dans laquelle sont ou doivent être les deniers consignés, réclame perpétuellement contre ces receveurs pour la restitution des deniers consignes a ceux pour et an nom desquels ils les ont reçus» et envers lesquels ils s'en sont rendus dépositaires*
tt5. Le recevenr des consignations étant un dépositaire judiciaire» U est contraignable par corpa ^ la restitution des effets consignés.
Cette contrainle lui est personnelle; ses héritiers qui succèdent k son obli-gation, n!en sont tenus que civilement.
Observez néanmoins que le roi ayant voulu que les receveurs des consignations fussent tenus de la restitution des deniers consigoési comme pour denier»
royaux, on n accorde pas à leurs héritiers le béuéfice d'inventaire pour la dette des consignations. Arrêt du 16 juillet 1618, rapporté par Brodeau sur Louet, lettre H, art. 18.
t lO. Lorsque le receveur des consignations a dissipé les deniers consignés, qui ne se trouvent plus dans sa caisse, ceux à qui ils appartenaient, outre Faction personnelle qu'ils ont contre le receveur des consienations, ont un privilège, sur l'office de ce receveur, qu'ils peuvent saisir réellement et faire vendre pour être payés sur le prix de l'office.
L'office étant le gage naturel de ceux envers qui l'officier contracte des obligations pour raison des fonctions de sou office, ce privilège qu'ont sur l'office de receveur des consignations, ceux à qui appartenaient les deniers consignés qu'il a dissipés, l'emporte sur toutes les hypothèques et sur tous les autres privilèges que pourraient avoir les autres créanciers de ce receveur, même sur celui qu'a le vendeur de l'office, pour le prix qui en est dû.
En cela cette consignation est différente de celles qui auraient été faites, €[uoique par ordonnance de justice, à un notaire ou à un greffier de la justice : îl n'y a, pour raison de ces consignations, aucun privilège sur l'office du notaire ou ou greffier qui les a reçues. La raison de différence est, que les obligations qu'un receveur des consignations contracte par les consignations qu'il reçoit, sont contractées pour raison de son office, ce qu'on ne peut pas dire de celles que contracte un notaire ou un greffier en recevant une consignation, cela n'étant pas une fonction dépendant absolument de son office.
Lorsque le receveur des consignations a reçu différentes consignations en différents temps, dont les deniers ont été dissipés, les créanciers de ces différentes consignations ont tous un privilège égal sur l'office, sans que les créanciers de la plus ancienne consignation puissent prétendre aucune préférence sur les créanciers des consignations qui ont été faites depuis. Cette décision est fondée sur cette règle de droit : Privilégia œslimaniur non ^ tempore^ $ed ex causé; L. 17, ff. de PriviL crédit, : d'où il suit que les privilèges de ces différents créanciers ayant tous une même cause, doivent tous concourir.
1 1 y. Enfin ceux à qui appartenaient les deniers consignés, que le receveur des consignations a dissipés, ont une hypothèque sur tous les biens du receveur des consignations, du jour de la consignation qui en a été faite. C'est ce Îui a été jugé par un arrêt de la veille de la Notre-Dame de septembre de Tan 582, cité par Mornac, ad L. 7, § 3, ff. Depos, Il y a d'autres arrêts qui ont donné cette hypothèque du jour de la réception du receveur des consignations en son office. L'arrêt cité par Mornac me paraît le plus régulier. L'hypothèque ne peut naître avant l'obligation de la personne, dont elle est l'accessoire; et par conséquent elle ne peut naître avant la consignation des deniers, par laquelle le receveur des consignations contracte l'obligation de les rendre.
118. L'obligation du receveur des consignations ne peut s'éteindre que de deux manières ; ou par la perte des deniers consignés survenue sans sa faute,
rir quelque accident de force majeure ; ou par la restitution qu'il en fait à ceux qui ils appartiennent, ou à ceux qui ont pouvoir ou quahté de les recevoir pour eux.
Lorsqu'un receveur des consignations a résigné son office, il doit remettre à son successeur tous les registres et pièces qui concernent la recette des consi-
§ nations, ensemble tous les deniers qui sont dans sa caisse, qui proviennent es différentes consignations, et toutes les quittances de ceux qu'il a rendus. Le juge doit, à sa réquisition, en dresser un procès- verbal, dont la minute doit rester au greffe ; et le successeur à l'ofiice doit se char|;eo au bas du procès-verbal, de tout ce qui lui est remis. C'est la disposition de l'Ëdit du mois de février 1689, art. 9.
Par ce moyen, le ci-devant receveur des consienations transfère à son sucsesseur toutes les obligations qu'il avait contractées par les différentes consi-
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fnations qui lui ont été faites. En rendant à son successeur à rolfice de receveur des consignations, les deniers des différentes consignations qu'il était obligé de rendre à ceux à ^ui ils appartiennent, il les rend à une personne
3ui a qualité de les recevoir pour eux, et il en est en conséquence libéré et échargé envers eux ; le nouveau receveur des consignations, en les recevant, en devient débiteur à sa place.
Après la mort du receveur des consignations, sa veuve et ses héritiers doivent, de la même manière, remettre au successeur les deniers consignés au défunt, et tout ce qui dépend de la recette des consignations ; quoi faisant, ils sont déchargés des obligations auxquelles ils avaient succédé ; et le nouveau receveur devient, à leur place, débiteur des deniers consignés.
Si le ci-devant receveur des consignations, sa veuve ou ses héritiers tardaient à remettre les deniers consignés, et les registres et papiers qui dépendent de la recelte, le nouveau receveur devrait les poursuivre pour se les faire reineitrc,' autrement, faute de rapporter ces diligences, il serait tenu de toutes les consignations faites à son prédécesseur (*)•
(^) F. les ordonnances des 3 juiUet 1816 et 19 janvier 1835 sur la caisse des dépôts et consignations.
riN nu TRAITÉ nu contrat di dépôt*
TRAITÉ
DU
CONTRAT DE MANDAT
ARnCLB MÉLmUIAllIB.
I .Le Conlralde Mandat est uo contrat par lequel Tan des contractants confie la gestion d'une ou de plusieurs aiïaires, pour la faire en sa place et à ses ris* ques» h l'autre contractant qui s'en charge gratuitemeat, et s'oblige de loi ea rendre compte (')•
Celui des contractants qui confie ï l'autre la gestion de raffaire» s'appelle ea termes de droit mandalor^ nous l'appelons le mandant ; celui qui s'es charge, mandalarius ou procuralor; nous l'appelons mandataire ou procureur.
Ceux qui s'attachent à la recherche des étymolo^ies, ont observé que le mot mandatum, qui est le nom de ce contrat, vient a manu data; paRce que dans ce contrat, celui qui se chargeait de TafTaire. avait couluoie de mettre sa main dans celle de celui qui la lui confiait, pour lui témoigner par là qu'il lui donnait et lui engageait sa foi de s'en acquitter de son mieux; car chez les anciens la main était symbolum fidei datœ, Yoy. le Lexicon de Brisson, sur le mandalum.
Nous verrons dans un premier chapitre ce qui est de l'essence du mandat ; à quelles cbsses de contrat il appartient, et quelle est sa forme.
Mous traiterons dans un second chapitre, des obligations que le mandataire contracte par le contrat de mandai, et de l'action qui en natt;
Dans un troisième, de celles que contracte le mandant, et de l'action qui en naît;
Dans un quatrième, des manières par lesquelles finit le mandat;
Enfin dans un cinquième, des différentes espèces de mandais.
Nous ajouterons, par forme d'appendice, un Traité des Quasi-Contrati, qui ont rapport avec le mandat, et principalement du quasi-contrai negotiorum gestorum.
^) r. m ifsi, c. d?.
Irt. 1984 1 « Le mandat o«i procura- « tion est un acte par lequel une per* « sonne donne à une autre le pouvoir
a de foire quelque chose pour le man- « dant et en son nom.— Le contrat ne « se forme que par ratceptatton du « mandataire. »
MANDAT
9. Le contrat de mandat est de la classe de ceux qu*on appelle Contrati du Droit des genêj Contractus juris geniium. Il se régit par les règles du droit naturel. Le droit civil ne l'a assujetti à aucunes formes, ni à aucunes règles qui lui soient particulières.
8. Ce contrat est de la classe des contrats de bienfaisance. Il se fait ordinairement pour le seul intérêt du mandant. Le mandataire n'a ordinairement aucun intérêt à l'aflaire qui fait Tobjet du contrat ; en se chargeant, par le contrat^ de cette affaire, il ne fait qu'un o(Oce d'ami, et il rend un service gratuit au mandant.
4. Le contrat de mandat est de la classe des contrats consensuels; il se forme et il reçoit sa perfection par le seul consentement des parties. Aussitôt que le mandataire a consenti de se charger de raffaire dont le mandant Ta chargé, quoiqu'il ne soit encore intervenu aucun fait de pari ni d'autre, le mandataire est dès lors obligé à gérer l'affaire dont il s'est chargé; et le mandant contracte l'obligation de l'indemniser de ce qu'il lui en coûtera.
5. Le contrat de mandat est de la classe des contrats synallagmatiques, car il produit des obligations réciproques.
Il n'est pas néanmoins de la classe des synallagmatiques parfaits, mais de celles des synallagmatiques imparfaits (*); car il n'y a que l'obligation contractée par le mandataire, de se charger de l'affaire qui fait l'objet du mandat, et d'en rendre compte, qui soit l'obligation directe et principale du contrat, et qui est en conséquence obligatio mandali direcla. Celle que le mandant contracte d'indemniser le mandataire, n'est qu'une obligation indirecte, qu'on appelle obligatio mandati contraria, qui, quoique contractée par le contrat, n'est ouverte qu'ex post facto, lorsque le mandataire vient à débourser quelque chose ou à contracter quelque obligation pour l'eiécution du mandat, et qui ne naît point lorsque le mandat a été exécuté sans qu'il en ait rien coûté au mandataire.
(») La règle de l'art. 1325, C. civ., ne lui est point applicable.
Art. 1325 : « Les actes sous seing «( privé qui contiennent des conven- « lions synallagmatiques, ne sont vala- « blés qu'autant qu'ils ont été faits en « autant d'originaux qu'il y a de parties « ayant un intérêt distinct. — Il suffit « d un original pour toutes les person-
« nés ayant le même intérêt.—Ghaque « original doit contenir la menlion du « nombre des originaux qui en ont été « faits.— Néanmoins le défaut de men- « tion que les originaux ont été faits *t doubles, triples, etc., ne peut être « opposé par celui qui a exécuté de « sa part la jconvention portée dans tt l'acte. »
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Il est de l'essence du contrat de mandat :— 1<> qu'il y ait une affaire qui soit la matière de ce contrat;— 2<* que le mandant et le mandataire aient la volonté de s'obliger l'un envers l'autre ; le mandataire k rendre compte de l'affaire au mandant, et le mandant k indemniser le mandataire.
AAT. I«% — Qvellaf affairet peavent être la natlèra da eontrat de
mandat.
Pour qu'une affaire puisse être la matière du contrat de mandat, il faut :
|o Que ce soit une affaire à faire ;
2» Que cette affaire ne soit contraire ni aux lois, ni aux bonnes mœurs $
30 Que ce ne soit pas quelque chose d'incertain;
4* 11 faut que ce soit une affaire de telle nature, que le mandant puisse être censé la faire par le ministère de celui qu'il en a chargé;
5<* Il faut que ce soit une affaire qu'on puisse, sans absurdité, supposer pou« voir se faire par le mandataire qui en est chargé ;
6^ 11 faut enfin que ce soit une affaire (^ni concerne l'intérêt, soit du mandant, soit d'un tiers; et non une affaire qui ne concernerait que le seul intérêt du mandataire.
Nous verrons dans un septième paragraphe, si une affaire qui ne concerne en rien le mandant, peut être la matière d'un contrat de mandat.
$ I*'. Il faut que ce soit une affaire à faire,
6. Pour qu'une affaire puisse être la matière d'un contrat de mandat, il faut une affaire qui soit k faire, negotium gerendum; une affaire qui est déjà faite, negotium gestum^ ne peut être la matière du contrat de mandat.
C'est ce qui résulte de la définition que nous avons donnée, tin contrat par lequel l'un des contractants commet la gestion d'une ou de plusieurs affaires. 11 est évident qu'on ne peut commettre la gestion que d'une affaire qui est k
Sérer, que d'une affaire qui est k faire, et non de celle qui est consommée, et ont il ne reste rien k faire.
C'est ce qui paraîtra encore plus par l'exemple suivant. Lorsque je vous requiers de prêter, k mes risques, k un de mes amis, une somme d'argent dont il a besoin, et qu'k ma réquisition vous lui faites ce prêt, cette réquisition est un vrai contrat de mandat qui intervient entre vous et moi, et qui m'oblige k vous indemniser de celte somme, parce que la matière du contrat est un prêt d'argent k faire, une affaire k faire. Mais si, ignorant que de vous-même vous avez déjà prêté cette somme k mon ami, je vous re-
Suiers de lui faire ce prêt; cette réquisition que je vous fais n'est pas un manat, et elle ne produit aucune obligation, parce que le prêt qui en est l'objet n'est pas une affaire k faire, un prêt k faire, mais une affaire qui se trouve déjk faite : Si post creditam pecuniam mandavero creditori credendam^ nullum esse mandatum rectissimè Papinianus ait; L. 12, $ 14, ff. Mand,
Il en serait autrement si je vous avais requis de cesser vos poursuites contre un débiteur, et de lui donner du temps pour le paiement, cette réquisition de ma part, k laquelle vous avez déféré, renferme un vrai contrat de mandat, [ui m'oblige de vous indemniser du tort que vous avez souffert de la cessation le vos poursuites;, f>ar l'insolvabilité du débiteur qui est survenue ; car la cessation de vos poursuites, la concession du délai que vous avez accordé pour le paiement, qui ont fait l'objet du mandat, étaient des choses k faire, et non pas une affaire déjk faite. C'est pourquoi la loi ajoute : Plané si ut expectares^ née urgeres deMorem ad solutionem, mandavero tibi ut ei des intervallum^
periculoque meo pecuniam fore dicam (*)} verum puto omne periculum ad mandaiortmpertinere; Eod., S i*-
S II. Il faut que ce soit une affaire qui ne soit contraire ni aux lois, ni aux
bonnes mosun,
y« L'aUfftire qui fait la matière du mandat^ doit en aecood Ueu, pour que le contrat soit valable, élre une affaire honnête, qui ne soit contraire ni aux lois, ni aux bonnes mœurs; car rei turpis nullum mandatum est; L. 6,
Par exemple, si vous étiez chargé, à ma réquisition, de m'acheter des marchandises de contrebande^ ce mandat serait nul, comme contraire aux lois, et ne produirait aucune obligation. Non-seulement vous ne seriez obligé, ni dans le for extérieur, ni dans celui de la conscience, d'exécuter cette commission, mais vous pécheriez si vous l'exécutiez; et dans le cas où vous Pau- : riez exécutée, je n'aurais pas d'action contre vous pour vous en faire rendre i compte, ni vous d'action contre moi pour vous faire rembourser de ce qu'il vous en aurait coûté pour exécuter ma commission.
Néanmoins dans le for de la conscience, si j'avais profité de ces marchandises, je serais obligé de vous rembourser de ce qu'elles vous ont coûté ; car la bonne foi ne permet pas que quelqu'un s'enrichisse aux dépens d'un autre. Mais quoique f y sois obligé dans le for de la conscience, si je refusais de m'acquitfer dé cette obligation, la toi ne vous donnerait pas d'action pour m'y contraindre dans le for extérieur; car, ayant violé la loi, vous êtes indigne de son secours, et par conséquent non recevable dans la demande que vous formeriez contre moi.
On peut apporter une infinité d'autres exemples de mandats contraires aux bonnes mœurs ; putà, si vous m'avez chareé de vous acheter du poison pour empoisonner quelqu'un, ou de faire marché avec une courtifane pour venir coucher avec vous> etc., tels mandats sont nuls, comme contraires aux bonnes mœurs, et ils ne produisent en conséquence aucune obligation.
9. Quoique l'affaire qui fait l'objet du contrat, considérée en elle-même et indépendammentdes circonstances, n'ait Hen de contraire aux lois et aux bonnes mœurs, néanmoins si cette afTaire, eu égard è ses circonstances, était une affaire dont la bonne foi et la charité que nous devons avoir les uns pour les autres, ne permettait pas au mandataire de se charger, et qu'il s'en sait chargé, le contrat de mandat sera nul, et ne produira aucune obhgailon. Clpien nous en apporte cet exemple : Si adolescens luxuriosus,,.. mandaverii tibi ut meretrici pecuniam credasy non obligatur mandati; quasi ctdversùs bonam fidem mandatum sit; L. 12, $ 11.
Un prêt d'argent à faire k un tiers, qui est TalTalre qui fait la matière de ce mandat, est une affaire qui, considérée seulement en elle-même, et indépendamment d'aucune circonstance, n'a rien de contraire aux lois ni aux bonnes mœurs, et qui peut être la matière d'un contrat de mandat.
Néanmoins en considérant ce prêt dans les circonstances particalièrcs de ce mandat, ce prêt d'une somme d'argent que ce jeune débauché vous chargeait ^.e faire pour lui h une courtisane dont il était amt)ureu$ , est une afTaire dont l'honneur, la probité et la chariié ne vous permettaient pas de vous charger ; les règles de charité ne permettant pas de favoriser la passion d'un jeune débauché. C'est pourquoi si, suivant le mandat de ce jeune débauché, vous avez
( ^) Il nous paraît que Pothîer, tout niam fore dicam; car il se borne à en citant le texte, n'a point sulTjsam- dire : «c Si je vous avais requis de ment fait ressortir celle circonstance « cesser vos poursuites, contre un déimportante qui est indiquée dans la « bîteur, et de lui donner du temps loi romaine, periculoque meo pecu- j « pour le paiement, »
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prêlé h fionime ifargeftt à la «ourtis»^, îl ne «era pas obligé oHitme mandaU contraria, de vous la rembourser, parce (fat ce mandat doai vous vous éfes eiiargé contre les règles de la probité el 4e la charité, est »n mandat nul, qui n'a pu par conséquent produire d'otliigation : Non obligatwr mandaîi, quasi aé9ersûs bonam fidem mandatum ait {susceplum).
On opposera que la bontto foi oblige ce jeune homme ii tenir la prromesse qu'il vous a faîte, de voos rembourser Vasomane que vous avez prêtée par son ordre à cette coortissme : Grave est fidem faliert; L. (T. de Pactis.
Je réponds : Je veux bien supposer pour «n instant cette obligation dans ce jeune honmie ; mais cette obfigation est éétnrite par Tot^ligMion que vous contractez envers lui de réparer le tort que vous, lui avez causé en favorisant sa passion. Ce tort que vous Jui «vei causé, comprend l'obiigation qu'on suppose qa*il a conCradée envers vous, de voua rembourser la somme que vous avex prêtée ï sa réquisition à celte courtisane, et par conséquent l'obligation que vous avez contractée envers hii de réparer le tort que voqs lui avez causé en favorisant sa passion, comprend celle de le dédiarger de cette obligation , et votre obligation détruit la sienne*
S m. Il fatU que Paffaire ne soit pas quelque chose d^incertain*
9. Dans le contrat de mandat, de même que dans tous les autres contrats, ce qui en est l'objet, doit être quelque chose qui ne soit pas entièrement incertain, autrement le contrat est nul.
Par exemple, si je chargeais quelqo*un de m'aeheter (rociqtie cliose à une foire, sans lui dire quoi, le mandat serait nul, parce que robiet de ce mandat est quelque chose d'entièrement incertain , n'étant pas possible en ce cas de deviner ce que le mandant a voulu qu'on lui achet&t.
Il n'est pas néanmoins nécessaire que le mandant ait exprimé ce qu^l voulait qu'on lui achetât, lorsque le mandataire a pu sans cela, par certaines circonstances, connaître la volonté du mandant.
Par exemple , un marchand qui avait coutume d*a11er tous tes ans à une certaine foire, et d'y acheter une certaine quantité de marchandises, ne pouvant pas y aller cette année , charge son ami de lui faice ses empiètes ^ la foire , sans s'expliquer davantage : ce mandat est valable , et doit s'entendre de ce que le mandant avait coutume d'acheter à cette foire » lorsque le mandataire en a connaissance.
Lorsque j'ai chargé quelqu'un de m'aeheter quelque chose pour amuser mes petits enfants, sans dire quoi , le mandat est valable , et n'a pas un objet qui soit entièrement incertain ; car il a pour objet Tachât d'une chose d'une certaine espèce ; c'est>h-dire d'une chose d'entre celles qu'on donne ordinairement aux enfants pour les amuser, telles que sont une poupée , un cheval de ~ canon, une bergerie > etc.; sur le choix de laquelle je m'en suis rapporté au mandataire.
Le mandat d'acheter une certaine chose, ne laisse pas d'être censé avoir un objet certain, quoique le mandant n'ait pas fixé le prix quMl voulait l'acheter : il peut, sur le prix, s'en rapporter à son mandataire ^ qui ne doit pas néanmoins passer le juste prit.
$ IV. Laffaire doit être de nature que le mandant puisse être censé la faire lui-même par le ministère de son mandataire»
!•• Le mandat étante saivant la définition que nous en avons donnée, on contrat par lequel le mandant diarge le mandataire de faire pour lui et à sa place une affaire, et le mandant étant censé la faire lui-même par le ministère de son mandataire , lorsqu'il exécute son mandat, suivant cette règle : Quid mandat^ ipse fecisse videtur; il s'ensuit qu'une aflaire, pour pouvoir être la matière d*un contrat de mandat^ éoH être une affaire qui soit de nature que le
mandant puisse être censé la faire lui-même par le ministère de son mandataire, lorsqu'il exécutera le mandat.
Suivant ce principe^ si vous avez mandé à Pierre d'emprunter de votre caissier une certaine somme d'argent à vous appartenant, laquelle en conséquence a été comptée par votre caissier à Pierre ; celte espèce ne contient autre chose qu'un prêt que vous faites à Pierre de cette somme ; elle ne contient aucun contrat de mandat ; car cet emprunt est une affaire que vous ne pouvez pas être censé faircT vous-même, personne ne pouvant emprunter ses propres deniers : Siquis Tiiio mandaverity ut ab actorilmi suis mutuam pecuniam aecipereif mandaii eum non aclurum Papinianus, lib» 3 Reipomorum, scribit; L. 10, $ 4, ff. Mand.
11. Si l'affaire qui a fait la matière du mandat, était une affaire gui pût , absolument parlant, être censée faite par le mandant, mais qui lui lût interdite par la loi ; comme si un tuteur à qui les lois défendent de se rendre adjudicataire des effets de son mineur, avait chargé quelqu'un de s'en rendre adjudicataire pour lui ; le mandat sera-t-il nul ?
L'achat qui fait la matière de ce mandat, n'est pas une affaire que le mandant ne puisse, per rerum naturam, être censé faire par le ministère de son mandataire; car il n'est point contra rerum naturam, qu'un tuteur achète les effets de son mineur : on ne peut donc pas dire , comme dans l'espèce précédente , que ce mandat est nul» faute d^ine affaire qui en puisse être la matière ?
Cet achat étant interdit par la loi au tuteur , ne peut-on pas dire que le mandat de cet achat est le mandat d'une chose contraire aux lois, et par conséquent un mandat nul, et qui ne doit produire aucune obligation, suivant les principes établis au paragraphe précédent ?
Je ne crois pas que ce mandat soit entièrement nul. Il est bien nul à l'effet qu'il n'oblige pas le mandataire qui s'est chargé du mandat, à l'exécuter ; car le mandataire qui s'en est indiscrètement chargé, a eu un juste sujet de ne pas l'exécuter, afin de ne pas se rendre complice avec le tuteur de la contravention k la loi, qui défend au tuteur de se rendre adjudicataire, soit par luimême, soit par personnes interposées, des effets de son mineur (M.
Mais lorsque le mandataire a exécuté le mandat, et s'est rendu adjudicataire des effets compris au mandat^ je ne crois pas que le mandat soit nul jusqu'au point que le mandant soit non recevable à en demander compte au mandataire qui l'a exécuté.
Je crois qu'il y a une différence à faire entre les choses que la loi défend absolument comme mauvaises, tel qu'est un commerce de contrebande, et entre celles que la loi ne défend que pour éviter les fi*audes, et en faveur seulement de certaines personnes, tel qu'est l'achat des effets du mineur que la loi défend aux tuteurs.
Ce que nous avons dit au paragraphe précédent, «que les mandats contraires aux lois étaient nuls, » ne doit s'entendre que des mandats des choses de la première espèce : mais à l'ëgard des choses de la seconde espèce , tel qu'est l'achat des effets du mineur, qui est déi'endu par la loi au tuteur, cette défense n'étant faite qu'en faveur du mineur, il n'y a que le mineur, en faveur de qui la loi a fait la défense, qui puisse se plaindre de l'achat que le tuteur a
(') F. art. 1596, in principio, C.
Art. 1596 : « Ne peuvent se rendre « adjudicataires, sous peine de nullité, « ni par eux-mêmes, ni par personnes « interposées,— Les tuteurs, des biens « de ceux dont ils ont la tutelle j^Les
« mandataires, des biens qu'ils sont « chargésdevendre;— Lesadministra- <c teurs, de ceux des communes ou des « établissements publics confiés à leurs « soins ; — Les ofQciers publics, des « biens nationaux dont les ventes se « font par leur ministère. »
CHAP. 1*'. SECT. II. DE L'eSSENGE DU CONTRAT. 177 fait de ses effets , et qui puisse lui opposer la loi qui le défend : tant que le mineur ne se plaint pas, le mandataire que le tuteur a chargé de faire pour lui cet achat, et qui l'a exécuté, n'est pas partie capable pour opposer cette loi au tuteur, pour prétendre en conséquence la nullité du mandat , et pour se dispenser d'en rendre compte.
A plus forte raison, le mandant ne doit pas être reçu à prétendre la nullité du mandat, pour se dispenser de rembourser son mandataire de ce qu'il a déboursé pour l'exécution du mandat.
S V. Jl faut que ee soit une affaire qu*on puisse supposer pouvoir se faire par le mandataire.
1^. Il est évident que pour qu'un mandat soit valable, l'affaire qui en est la matière doit être une affaire qu'on puisse supposer pouvoir se faire par le mandataire ; autrement le mandat est nugatorium et derisorium mandatum qui ne produit aucune obligation. ' ^
Par exemple, si j'ai donné commission à un docteur agrégé, qu'un catarrhe sur la langue a privé entièrement de l'usage de la parole , de faire pour moi mes leçons aux écoles ; quoiqu'il m'ait répondu par signes qu'il se chargeait de la commission , un tel mandat est nul , et ne produit aucune obligation nugatorium et derisorium est mandatum, parce que l'affaire qui en est la matière est une affaire qu'il est impossible, per rerum naturam, que le mandataire fasse.
voir de gérer cette affaire j car il suffit qu'on ait pu, sans absurdité, supposer
Su'il en avait le pouvoir : le mandataire, en se chargeant de l'affaire , s'est onné pour un homme gui avait les talents, l'habileté et l'industrie nécessaires pour la gestion de l'affaire dont il se- chargeait ; Spopondit periliam et industriam negotio gerendo parem.
Le mandant a pu, sans absurdité, supposer dans son mandataire l'habileté qu'il s'attribuait; et par conséquent l'affaire qui a fait l'objet du mandat, est une affaire qu'on a pu, sans absurdité, supposer pouvoir se faire par le mandataire ; ce qui suffit pour aue le mandat soit valable, et pour que le mandataire soit obligé d'en rendre compte , et il sera tenu de tout le dommage qu'il a causé par son défaut d'habileté ; c'est sa faute de n'avoir pas consulté ses forces > et de s'être chargé témérairement d'une affaire qui les surpassait.
14. L'achat de la propre chose du mandataire est une affaire qu'on ne peut, sans absurdité, supposer pouvoir se faire par le mandataire, étant impossible , per rerum naturam, que quelqu'un achète sa propre chose : Suœ rei emplio non valet. Il est donc évident que l'achat de la chose du mandataire ne peut pas être la matière d'un contrat de mandat.
Néanmoins, lorsque je charge quelqu'un qui est propriétaire pour une partie d'une chose qui se licite entre lui et ses copropriétaires, de l'acheter et de s'en rendre adjudicataire pour moi, les jurisconsultes romains ont pensé qu'on pouvait soutenir, benignâjuris ratione, que le mandat de l'achat de cette chose était valable pour le total de cette chose, et par conséquent même pour la part qui appartenait au mandataire de cette chose.
Africain cependant observe qu'on pourrait dire aussi que le contrat qui intervient entre ce propriétaire pour partie, et moi, n'est contrat de mandat que pour les portions de ses copropriétaires; et que c'est, pour la part qui lui ap- TOM. V. 12
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nartieflt ^ns «elle diose , une i^ente 4)«^l me faU de eelle porttoir^ smis hi eoïié^ïeB , et 4i«i&s le eas flNH|viel ses eoprofriétatres yendraîent to leur, et am même prix et fran mêmes eoMltom ^uMls la Tendraient, f oy. la loi 83, $ 4; et Sa loi 34, S il rr.iVand*!.
5 f I. I/àffdht ne doit pût em^ctmer Î€ $euliniérH du metndàêaire,
15. Pour qu'une affaire puisse être b matière d'wt ooMrat de «laaiblv
il faut que ce soit uue affaire qui oe concerne pas le seul intérêt da man? dalalre»
Lorsque je vous mande de faire nne certaine affaire à laquelle il n'y a que
fmA qui ayex ioiéTéi , c'est im eoBseil qve ^ vous donne ^ ce n'est nas un
' iHaiMlait » ear un ntaxu^ai referme l'obligaiioii de rendre coince de rafiaire
<ini ea cftl ('olijei « oUig^lioA que le nùadaiaira co&iracie ]^ le comrat d&
mandat.
Mais il e$i impossible p^r r$rum itiOsiram^ a^t vojtf soyesi oUîgé de rendre <eai«pte d'une alhtirequi ne concerne que tous seul» età laquelle personnen'» ifttérét que voitf»
C'est ce qui a iait lUre à Gains : Si luâ tcmtùm graM tibi nmmdem^ super- Uikfumm est mawkUum, ei ob id ntdla es eç^ obligaiia naeciiw ; U 2^ ff. Uai^» Yeluiiù memdiem Obi ui psimnioâ tuas pôliùs in emptiones pn»* diorum colloces , quàm fœneres ; vel ex diverse : cujus generis mandalum fno>gU çoasilium Ht quàm mooidaium^ et ob id non est obliaatorium ^ quia nemo ex consHio oàUgatur, eUamsi non expédiât ei eut dabitur; eâd., L- S 6,
te. Li'aAaire qui ne oaneerne que le senl intérêt du mandataire» ne peut pas à la vérité élre la laatière d'nn mandat} mais quoiqu'elle concerne Hntérét du mandataire » pourvu «qu'elle cencerne aussi l'intérêt d'un autre , soit é» mandant, soit d'un tiers, elle peut en être la matière; car cela suffit pour qw le mandataire q^i s'ea est cbargé puisse coniracier l'obligation d'en rendre compte.
C'est.ce qui (ait dire à Gains t Ifandiatum inier nos cantrahUur, sive meâ tantùm gratià tibi mandem sive med et tuAjSive tu4 et aliéna, eûd»,
J Yll, Sst'il nécessaire que f affaire qui fait la matière du mandat , soit Vaffçàre m wanaanip, au moins pour partie ?
tv. fl n'est pas nécessaire^ ponr^e le mandat soit valable, que Palfatre qui en f^it la matière , soit l'affaire du mandant , ni entièrement , nt même pour partie. Une affaire qui est entièrement l'affaîre dVin liers^, en peut être la matière. C'est ce qu'enseigne Gaïus ; Mandatum inler nos conlrahiiur ^ sive mtf 4 taniim gratià iM manêem, «tvr aHeeiâ temtim^i «i»« «t^ et aiienà; edê., L. ï.
Cela n'est*!) pas eonttaire au principe que notis avons établi en notre Traiié des Obligfiéimwi «quHnvfail, po«r pouvoir être lamotlèredfVineobligatkm, doit être un lait auquel ait quelque inléréi cehH envers qui iiobUgation est cmtraelée; Nemo êHputelriffi4es$mi»équpê4^àé»êerest^» Yag. notre 2Vml^ des Oblffoiione.iA^im.
La réponse est, qm> tovsqim Je vmis ebavce d^uM adm mi est enlîènmem l'alfeire d'«a tiers, ]m^> l^lMre d« rlerre* et à kN|iiette je n'ai awtiin intérêt avant tésMadM; eft^mK^en ebarfeanl*, j'en devienaeompiaMe moimême , actione negoliorum aeêiovum, envers Pierre que celte afilaôre coucerne, et par eoneéqueiili'^l intérêe q«eTO«a la géries, et ^oe vous la gériez comme il fatit ; ce qni snfit pour qne'le manëai «oïl valable^ et pour que voua contractiez ToMigaâtti de m*eQ rendre compte^
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Psn^ exemple, si Prerre, mon ami, éUnt parti fifinr «d voyoge^suis charger personne de se» affaires^ je vous ai chargé de Êiire ses vendantes, ce mandat intervient aliéna tanlùm oraiiéf les iwttéanges de Pierre, doat je Touftai chargé par ce mandat, étant une af&iire ^ui est entièrement TaiTaire de Pierre, et qui ne me oonceme en rien , oe mandat intervient, a/î^nd lanlitm fntiié^U ne lais»' pas oéanmoins d'être valable, parce qu'en vouschargeant de cette vendante, j'en deviens moi-même chargé enver& Pierre ;.et.par consdquenL j'ai inècréique voua la'ea rendiez compte* pour que j^ puisse moi-même en rendre compte à Pierre.
Voici une autre espèce : Ayant eu avis qu^on devait faire une adjudication d'ouvrages au rabais» et voulant procurer à un maçon de mes amis les moyens de s'en rendre adjudicataire, je vous al chargé de le cautionner pour cette adjudication, ou bien }e vous ai chargé de lui prêter une certaine somme d'argent dont il aurait besoin pour les avances qu'il lui faudrâîl faire. Vous vous en êtes chargé : j'ai en^gé en conséquence ce maçon à se rendre adjudicataire, me faisant fort de lui faire trouver une caution, ou de hii faire trouver à emprunter la somme qui lui serait nécessaire.
Ce mandat intervient aliéna tantùm graiiâ; car le cautionnement que je vous charge de contracter pour ee maçon , ou le prêt de la somme cpie je vous charge de lui' faire , sont des affaires qui/ ne oonœmenr que son intérêt. Néanmoins ce mandat est' valable, et vous contractes envers moiTobliga* tion de l'exécuter; car, m'étant fait fort envers ce maçon de lui faiffe trouver une Caution j ou de lui faire trouvera empmnfter une somme d'argeol dont il avait besoin pmrr Fadjudieation , dans laquelle il no sesecait pas-engagé sans cela, j*ai intérêt que vous exécutiez le mandat.
Quelle que soit la cause pour laquelle je vous aï chargé de vous rendre caution pour un tiers, ou de lui prêter une certaine somme, le mandat, quoique fait aliéné taniàm graiiâ, est valable. De même que je m'oblige envers vous par ce mandat à vous indemniser du cautionnement ou du prêt que vous ferex en exécution de ce mandat, de même vous vous obligez envers moi à me céder, après que je vous aurai indemnisé , tes actions que v«us aurez acquises contre ce tiers par le prêt que vous lui aurez fait , ou par lecasiionnement que vous aurez contracté pour lui en exéciuiomde mon mandat, et à. me m-» mettre les pièces nécessaires pour exercer ces actions^
C'est pourquoi Ulpien dit en général i ^ lihi mandavero quodmed non vnieresi, veluli ut pro Sdfo inlervenias ,vel ut Tilio eredaê, erit mihi lecum ëeiio mandaii, ni €eUfu tcribiif H eg4^ Obi sum. obUgalusi L. 6, $.4, ff. Mand,
AHT. n. — De la ▼olomé' qae. Aolsena «voir le m a nilÉrt es ta mantelaira. de s'obllffw L'im anvers Uaittre.
19. Il est de l'essence du conirat de mandat, que le mandant ait la volonté de charger h ses propres risquesle mandataire ^ de Tafiaire qui. £iit l'objet du mandat, et de s'obliger à L'en indemniser ; et que le mandataire, de son. côté» ait la volonté de s^ohliger à faire cette aHaire. C'est par cette volonté réciproque du mandant. et du mandataire que se forme le contrat de mandat; c'est ce qui résulte de la définition que nous avons donnée, de. ce. oonir^ C), $uprài n^ 1-
(») C'est aussi cette volonté réciproque de s'obliger qui distingue le canr Irai d9 mandali de la, sim|de proetiraion^ qui par elle-même autorise M Qt. celle des. obUifîr à exécuter.
faire; mais elle peut élre donnée et même acceptée» sans qu'il y^ ait eu l'intention d'imposer la.necessité de faire.
lO. C'est aussi ce qui différencie le mandat, de la simple recommandation; car, lorsque je vous recommande une personne, nous ne contractons l'un envers l'autre, de part ni d'autre, aucune obligation.
Par exemple , si je vous ai écrit à Lyon que mon fils devait y passer, et y faire quelque séjour, et que je vous le recommandais pendant le séjour qu'il y ferait; cette lettre ne contenant qu'une simple recommandation, nous ne con* tractons l'un envers l'autre aucune obligation.
C'est pourquoi si, ayant eu égard à ma recommandation, vous l'avez régalé, et vous l'avez promené dans les envifons de la ville, je ne suis point obligé de vous rembourser la dépense que vous avez faite pour le régaler et le promener. C'est ce qu'enseigne Ulpien : Quum qmdem talem epistolam scripsisset arnica Seîo : Rogo le commendaium haheas Sextilium Crescenlem , non obli^ gabitur mandati , quia commendandi magïs hominis, quàm mandandi causa icripta est; L. 20, fT. Uand,
Au contraire, si ma lettre portait « que je vous prie de fournir à mon fils l'argent dont il aura besoin pendant son séjour et pour contmuer son voyage,» je suis censé m'obliger à vous le rendre, et ma lettre renferme un mandat.
%0. C'est pareillement cette volonté que doivent avoir le mandant et le mandataire, de s obliger l'un envers l'autre, qui distmgue le mandat du conseil; car, dans le cas du conseil, les parties ne contractent aucune obligation l'une envers l'autre.
C'est pourquoi on doit faire beaucoun d'attention aux termes dont les par* lies se sont servies , pour connaître s'ils renferment un mandat ou un simple conseil.
' Par exemple, si je vous avais dit ; « Pierre, mon ami, a besoin d'une somme de mille écus : je ne puis la lui prêter, n'ayant pas à présent d'argent ; je vous prie de la lui prêter à ma place »: il est évident que ces termes renferment un mandat, par lequel je m'oblige de vous indemniser du prêt que je vous charge de lui faire.
Mais si je vous avais seulement dit : « Vous pouvez prêter sûrement h Pierre la somme qu'il vous demande à emprunter : c'est un honnête homme, qui est très solvable, et qui mérite qu'on lui rende service » : ces termes ne renferment qu'un conseil, d'où il ne naît aucune obligation.
C'est pourquoi si je me suis trompé sur le compte de Pierre, si ce Pierre que |e vous annonçais comme un homme solvable , était dès ce temps insolvable , je ne serai point obligé de vous indemniser de la somme que vous lui avez prêtée par mon conseil , et dont vous n'avez pas été pavé. Cela est conforme a ces règles de droit : Nemo ex eonsilio ohligatur; L. % $ 6, ff. Mand, Consilii non fraudulenti nulla obligatio ; L. 47, ff. de Reg. jur.
Itt. Cela a lien quand même le conseil aurait été donné indiscrètement , pourvu qu'il n'ait pas été donné de mauvaise foi.
* Par exemple, dans Tespèce que nous venons de rapporter, quand même je vous aurais dit indiscrètement et témérairement, que Pierre, à qui je vous al conseillé de faire le prêt, était un homme solvable, parce que je le croyais, sans
^ néanmoins m'être informé de sa solvabilité, je ne serai pas obligé ; vous pou-
-■ viez vous en informer : Liberum est euique apud se explorare an expédiât
\sibi eonsilium; eàd., L. 2, $ 6.
' Mais si le conseil a été donné de mauvaise foi , comme dans le cas auquel vous pourriez prouver q^e j*avais connaissance du mauvais état des affaires de Pierre lorsque je vous ai conseillé de lui faire le prêt ; en ce cas, c'est un dol qui m'oblige envers vous aux dommages et intérêts que vous avez soufferts du prêt, et par conséquent à vous rendre la somme prêtée, dont vous n'avez pu vous faire payer : Cœlerùm, ajoute la loi 47 ci' dessus citée, si doltis et caHiditas intercessit, dedolo actio competit.
CHAP. 1*'. SECT. II. DE L*ESSENCE DU CONTRAT
ABT, XZX. •- De U f ratoité dv HMadat
Itt. Il est de Pessence du mandat qu'il soit sratuit, c'est-à-dire que le mandataire se charge par un pur office d'amitié , de l'affaire qui fait la matière da mandat, et que le mandant ne s'oblige point à lui payer une somme d'argent, ou quelque autrechose qui soit le prix de la gestion de cette affaire 0); autrement le contrat n'est pas un contrat de mandat; c'est une autre espèce de contrat : c'est un contrat de louage, c'est locaUo operarum.
C'est ce que nous apprend Paul : Mandatum nisi gratuitum nullum est ; nam otiiginem ex officio, atque amicitid trahit; contrarium ergà est officia menés; interveniente enim peeuniâ tes ad locationem, et condwitionem res* pieit ; L, 1, S 4, ff. Mand»
193. Néanmoins, si, pour vous témoigner ma reconnaissance du service que vous me rendez en voulant bien vous charger de l'afTaire qui fait l'objet du mandat, je vous ai promis par le contrat de vous donner quelque chose , soie une somme d'argent, ou quelque autre chose, le contrat ne laissera pas d'être un contrat de mandat , pourvu que ce qui est promis ne soit pas le prix du service que le mandataire se charge de rendre , ce service n'étant pas quelque chose d'appréciable. Ce qui est promis de cette manière s'appelle honoraire , et en latin honor^ honorarium , salarium. C'est pourquoi Ulpien dit : Si remUnerandi gratiâ honor intervenerit , erit mandati actio : L. 6 , ff, Mand.
La chose se comprendra mieux par un exemple.
Je vais trouver un célèbre avocat pour le prier de se charger de la défense de ma cause : il me dit qu'il veut bien s'en charger. Je l'en remercie, et je lui dis que pour lui donner une faible marque de ma reconnaissance, je lui donnerai le Thésaurus de Méerman, qui manque à sa bibliothèque.
Il me répond qu'il accepte volontiers mon présent , que je lui offre de si bonne grâce. Quoique je promette à cet avocat le Thésaurus de Méerman , le contrat qui intervient entre nous n'en est pas moins un contrat de mandat , parce que ce que je lui promets n'est pas le prix de la défense de ma cause dont il se charge. Cette aéfense de ma cause, dont il se charge, étant quelque chose qui n'est pas appréciable, le mandat ne laisse pas d'être gratuit , parce que cet avocat n'exipe rien pour se charger de rafTaire qui en fait l'objet.
La promesse que je lui fais de ce Thésaurus qu'il accepte, est une convention oui , quoiqu'elle intervienne en même temps que le contrat de mandat , n'en fait pas néanmoins partie, et lui est étranger.
C'est pour cette raison que, par le droit romain, l'honoraire qui a été promis au mandataire, ne peut être par lui demandé que per perseculionem extraordinariam : il ne peut pas le demander par l'action mandati, parce que la promesse qui lui en a été faite, n'est pas censée faire partie du contrat de mandat : De pecuniâ quam erogasti mandati actione pro sorte et usuris potes experiri; de salario autem quod promisit , apud prœsidem cognilio prœbebitur; L. 1, Cod. M and,
94. L'honoraire que le mandant promet au mandataire, n'étant pas le prix des services que le mandataire s'oblige, par le contrat de mandat, de rendre au mandant, il s'ensuit que la promesse que le mandant ferait d'un honoraire, en termes vagues et généraux, serait nulle, et ne produirait aucune obligation; comme si le mandant avait dit en termes vagues : Je ne manquerai pas de reconnaître d'une manière convenable le service que vous voulez bien me rendre. £n cela l'honoraire diffère du loyer qui est promis par un contrat de louage à
F. art. 1986, C. cîv.
rt. 1986 : « Le mandat est gratuit, s'il n'y a convention contraire. »
celui qui nous a loué ses services. Lorsque j*ai loué les services d'une personne , qui sont apprédaUes , la promesse que )e fais de Tea récompenser, quoique conçue en lermes vagues, est valable.
La mîsoD de différence est, que celte réeompense» qM^ proiràse en^ termes vagues, étant le furix de services appréciables, est dcierminable à la somme qD*i)s seront estimés par des experts; au lieu qu'un faonaffaire pr<MÛs:à un mandataire, n'étant pas le prix de ses servioes (^), lesquels œ sont pas d'ait^rs appréciables^ la promesse de cet.faonoraire, £aUe en termes vagues, n'a pour objet rien ée déterminé, ni de déterninable ; eipar coaséqoe nielle est mille, suifant lespriofcipes établis en notre TraUé des OMijfAHam^ &« t31.
Cest en eonséifueneede ces priactpes (fueks empereurs répondent : Saimrivm nKifirim T^mlationwpeiinonpôUit ; L. 17, €od. Mani.
^5. A plus forte raison, lorsqu'il n'a point élé promis en tout de récompense m mai»daiairc, le mandataire n'en peut,prél£ndreauctAie.
lt^. il y a néanmoins cestain& services pour lesquels, quoiqu'ils dépendent d'une profession libérale, et qu'en conséquence ils appartiennent au contrat de mandat plutôt qu'au contrat de louage, ceux qui les ont j*endussQnt reçus en justice à en demander la récompense ordinaire.
Tels sont les services que rendent dans leur profession les médecins, los grammairiens, les loaîires de philosophie ou de matliémaiiques, etc.
L'action qu'ont ces personnes. pour demander une récompense de cesser* ifices, n'est pas aelto ea /oca(o, •.o'est jkertecuUe exiraordinaria; car celle récompense n'est pas un loyer, ce n'est pas le prix de leurs services, qui sont ine£iimahlos de leur nature; elle fie r^gle sur ce qu'il est d'u&age le plus communément de doaner pour ce&servicesy dans le Ueu où ces personnes exercent leurprofessioa.
Cette action est fondée sur ce qu'il est de la justice et de l'intérêt public que les personnes qui se dévouent ^ ces professions, trouvent dans l'exercice qu'elles en ibnt,<deqiioi subvenir à teurs besoins, et de quoi élever leur lamille; c'est pourquoi, lorsqu'il se trouve des gens assez iograts pour Leur refuser la récompense ondiiiaire, la justice vient à leur secours, et leur donne une action pour l'exiger (*).
99« Observez une différeaceentreees récompenses et le loyer d'un service appréciable. Lorsque }!ai payé ce loyer, jo suis eaiièrement quille envers celui qui me l'a rendu, je ne lui dois ni renercîmeuts, ni reconnaissance. Mais Quoique j'aie payé la récompense qui est due par Tusage, pour des services qiû dépende ni d'une profession libérale, tels que sontccaxd'un médccla; cette récompense que j'ai payée, n'étant pas le prix de ses services, qui sont Lncstiinables, elle ne-m'acquilie pas envers celui qui me les a rendus, de la reeonjnaissaoce que je lui dois pour ses services (^).
On peut aussi quelquefois devoir de la reconnaissance à des personnes qui nous ont rendu des services appréciables k prix d'argent, dont nous avoas payé le loyer^ tels que sont ceux qui nous ont été rendus par des domcsUques et des servKeufs qui outélé longlei^psà iàotre service. Mais la reconnaissance qui esl due à ces personnes, ne leur est pas lanl due pour leurs services, que pour li'affocllûn avec laquelle ils nous les ont rendus,, et pour i'àuachcment i]u'îls ont lémoignéavolr pour noire personne r au lieu que la reconnaissance que je dois à un médecin ou autre semblableper^onn^, est due pour leurs services
(») L*arlide fSW, d-dessus cité (F.
h note précédente), paraît aw contraire considérer comme prh do service, la récompense qui aurait été promise.
(*) IL n'y a pas grande «liMé à dis^
tînguârdïez ffons,8i l'action est ex locntû, ou si c'est penteniiû extraordiimmr r c'est en Tëatifé dispnter sur les mots pour favoriser l'amour- propre.
(') On com^vend (afiilcmettt «fu'il ne sta^it plus d'une fHesdoade droit. .
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«oA^îdérés ttt <tnt-niêm«s, in êe, le^oéls ii€ peiivtini fM6 être centés payés parr la récompense ordinaire qtie y»\ dontrée à celai qui me les a rendus^ cetic récompense n^étaDt pas le pm de ees MYvices, qui sont de fteor naAQife quc^ue «hose d*ittcstimal)le.
SECT. m. — DB lA FOtlttK DU COmPRAT DE MANDAT, BT DBS DIFFÉRENTES HAKliRES DE LE COKTRACTEft.
HH. Le contrat de mandai peut se faire, comme nous Pavons déjà dît, parr le scoî conscnfenreni des pofrties, et il n'est sssujeui à ^cMne If^rme.
11 peut se faire Tertialement. Il est ^aique, kirsque V&biei du mandatent d'une vaîenr qui excède la somme de cent livres, si Pone des parties, par m«ivaise foi, disconvient du mandat, Fautre partie n'est pasrcçtie à en laireh
{If cuve par lénrroîns (^; mars !e contrat de mandat est vatoMe en soi, et éblige es parties dans fe for de l'honnetir et de ta eonscrence.On peet même d»nsle for exicrieur déférer h celui qur dîsconvïeni du mandat, le serment déeisoire, « s^îï n'est pas vrai qu'il soit imertena »
«9. Le contrat de mandat peut ntéme se faire tacitement, et sans quif intervienne aucune déclaration expresse de la volonté des parités; car, tooies les fois (}ue je fais, au vu et su de quelqu'un, quelqu'une de ses affaires, il est eensc paf ccia seul intervenir entre nous un contrat de mandnt, par ïequél il me charge de celte affaire. Cela est conforme h cette n^le de droit ,' fem^ ,per qui non prokibet aliquem pro se intervenir^, mandate credilut (*) 5 L. ©0, If. de Reg.Jur, Ajoutez les lois 6, 5 2, L. 18, L. 53, ff. freiné.
do. Ld manière 1^ plus ordtnatre dont se font les eonrtfats 4t immûéi,Hi ,^par un acte qu'on appeffe procuralim.
Cet sfcTc se fait ou soiis la srguatcrre privée dd mârwdaiîl, «wpftif êeinmi mtaires. Le mandant déclare par cette procntàiion, qta'il donne peatt&lr à» tm tel de faire pour fui et en sa place letîe afFatre.
Fl «"est pas néanmofnsnecessaire qtï^il «e serrer pisécîséffleïrt' de ces termes, donne pouvoir; ce serait la même chose s'il avait dit qu'il prie va tel de fa^Fc pour lui tefle affaire.
En général, îl n'importe de qwels termes î! se sôit serti pôflfrdéôlarefrlfc irofonté qvTû a de le charger de cette afTafire ? Sive rogo, êive toto, iHe VANDO, sive alio quocumque verbo icripterii, mtmdati aeiio tel; L.i, Jî, ff. Ktand,
dl. Cette procuration ne renferme pas seule le contrat du nwtïdat, ff fàfftt qu'elle soit acceptée par celui qui est chargé de l'affaire par la procuratron ;
. P)F.art. 1985, G. civ.
Art. 19% : « Le mandai peut être « donné ou par acte public, ou par a écrit sous seing privée même par u lettre. Il peut aussi être donné vern balement ; mais la preuve testimo- « niale n'e» est reçue que conformé- « ment au titre des Contrats ou des « Obligations conventionnelles en gé- « néral. — L'acceptation du mandat « peut n'être que tacite, et résulter de « t*exécatron qui lui a été donnée par « k mandataire. »
(*)Les Uomain« admettent ibcttement les mandats faciles : notre Code voit une gestion d'affaires, même dans
le cas Ou îa gestion a eu îicu au vu et su du maffre. V. art. t:3f72, C. civ.
Art. 1372 î «Lorsque volonfaîrecf ment on gère Taffaîre d'auiruï, soit « que fe pTopriéfaîre connaisse fer geste lion, soit qo^il rignofe, cefuî qui « gère contracte ferrgâgemerït tacite de « continuer la gestion qu'il a commence cée, et de Tachever jusffo'à ce que « le propriéfarre soîi en état d'y pour- « voir fuî-^môme; îl doit se charger R égalemenide toutes les dépendances « de cette même affaire.— Il se sou- « met àt toutes fes ot%at?ons qui ré- « sulierafent d'un mandat etpres que « Id aurait donné le piropriéiahre.' ft
car le contrat de mandat, de même que tous les autres contrats, ne peut se former que par le concours des volontés des deux parties contractantes (>).
11 n'est pas moins nécessaire pour former le contrat de mandat, que cette acceptation soit expresse. Celui à qui le pouvoir est donné par la procuration, est censé Taccepter tacitement, aussitôt qu'il commence à faire ce qui est porté par la procuration. Le contrat de mandat est formé par cette acceptation tacite ; il oblige le mandataire à parachever le surplus de ce qui est porté par la procuration, et à rendre compte, de même que s'il était mtervenu une acceptation expresse (»).
39. Même avant que celui h qui j'ai remis ou envoyé ma procuration, ait commencé de l'exécuter, plusieurs pensent qu'on peut induire son acceptation tacite de cela seul qu'il a reçu l'acte de procuration, lorsqu'il n'a pas dit qu'il ne voulait pas s'en charger, et ne l'a pas renvoyé.
Ainsi le décide Clément V : Instrumento tel lilleri^ quibw aliquU le prih curatorem constitua.,,, nullà faelà protestatione à te receptis^ non potes pos" teà recusare defensionem; cap. 1, de Procurât,^ in Clément,
Cela doit surtout se présumer lorsque l'affaire se passe entre présents.
Je vais trouver un de mes amis, à qui j'expose que je suis prêt de partir pour un voyage : je le prie de vouloir bien se charger de mes affaires pendant mon absence ; je lui remets pour cet effet un acte portant procuration. Il reçoit celte procuration sans rien dire, et nous nous séparons* La réception qu'il fait de cet acte, est une preuve qu'il consent de se charger de l'affaire : s'il n'eût pas voulu s'en charger, il aurait refusé de recevoir la procuration.
33. Il y a plus de difficulté dans le cas auquel on a envoyé à quelqu'un une procuration dans un paquet. La rétention de la procuration qu'il n'a pas renvoyée, n'est pas une présomption si claire d'un consentement de se charger de l'affaire : cette rétention peut n'être que l'effet d'une négligence à renvover la procuration, et d'un oubli. C'est pourquoi je pense qu'on doit laisser à rarbitrage du juge à décider par les circonstances^ s'il croit que la rétention et le défaut de renvoi de la procuration, doivent faire présumer une acceptation tacite de cette procuration.
Lorsque le mandant n'a pas envoyé de procuration, et s'est contenté de prier quelqu'un par lettre, de se charger d'une affaire, on doit encore moins présumer a'un seul défaut de réponse à la lettre, une acceptation tacite du mandat. C'est l'avis de Franpius, ad lit, iï, Mand,
Néanmoins lorsque j'ai envoyé à un procureur une procuration, ou même lorsque, sans lui envoyer de procuration, je lui ai simplement écrit de donner pour moi une demande: son état de procureur doit faire facilement présumer que le défaut de renvoi de la procuration, ou de réponse à la lettre qui en tient lieu, renferme une acceptation tacite du mandat.
34. On peut attacher au contrat de mandat un terme ou une condition ; comme lorsque je vous charge de faire pour moi une certaine affaire, après un certain lempSy ou au cas qu'une certaine condition arrive ; et pareillement lorsque je vous charge purement et simplement d'une affaire, vous pouvez attacher à votre acceptation un terme ou une condition, en déclarant « que vous voulez bien vous en charger, si une telle condition arrive, ou pour la faire après un certain temps.» C'est en ce sens qu'Ulpien dit : Mandatum in diem differriy et suh conditione conlrahi potesty L. 1, $ 3, ff. Mand,
Pareillement je puis charger quelqu'un de mes affaires, ou jusqu'à un certain temps, ou jusqu'à ce qu'une certaine condition arrive; putà, jusqu^à mon
(*) F. art. 1984, C. c, p. 117, note 1 . 1 accepte, avec l'intention de s'obliger. Nous ajouterons : il faut que cette ac- (*) F. art. 1985, C. civ., 2« alinéa, ceptationait lieu, de la part de celui qui I ci-dessus, p. 183^ note 1.
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retour; auquel cas le pouvoir du procureur cesse, lorsqu'arrive la condition, ou le temps jusqu'auquel je Tavais chargé.
85. Lorsque je n'ai limité aucun temps, ni apposé k la durée de ma procu-
lî/\n oiimmA /mn/lîlînn aUa vont .«i «i««MnA/.«.««M . A'Ael-_\ _;ri:«kA «am. ^.. ^ i^ -.;^
qui
mérite pas d'être réfutée : Procuralor et in diem et sub conditioney et %uque dari potest, et inperpetuum; L. 3, L. 4, IT. de Procurât.
30, Ou peut charger de ses affaires, ou même d'une seule aflaire, une ou plusieurs personnes : on peut les engager ou pour gérer conjointement , ou pour que Tune puisse gérer au défaut de l'autre ; ce qu'on exprime dans les procurations en ces termes : a donné pouvoir à tel ou tel, ou à chacun d'eux.
CHAPITRE II
Des obligations que contracte le mandataire par le contrat de mandat, et de Vaction qui en naît.
31. Le mandataire contracte par le contrat de mandat l'ohligation : — 1<» de faire l'affaire qui en est l'objet, et dont il s'est chargé; — 2« d'y apporter tout le soin qu'elle exige : 3<> d'en rendre compte.
▲BT. I«'. — De l'oblif aUoB qae le mandataire contracte de faire l'affAire dont il a'eat cbarf é |iar le contrat.
II était 1 cepter, ou de ne
grâce et un pur bi ,
facta : mais lorsqu'une fois il l'a accepté, par cette acceptation il contracte en- Ters le mandant l'obligation d'exécuter le mandat ; et s'il ne l'exécute pas, il est tenu envers le mandant des dommages et intérêts résultant de l'inexécu* tion du mandat : Sicut liberum est mandalum non suscipere, ilà susceptum eonsummari oportet ; L. 22, $ 11, ff. Mand.; et si susceptum non impleverit, tenelur (») ; L. 5, § 1, ff. eod. tit.
Gaîus dit pareillement : Qui mandatum suscepity sipotest id explere, deserere promissum officiumnon débet ; L. 27 , J 2, f . eod. tit.
La loi 11, Cod. Mand. dit aussi que le mandataire est comptable, non-seulement des affaires qu'il a gérées, mais aussi de celles qu'il s'était chargé de gérer; Non tantàmpro his quœ gessity sed eliampro his quœ gerenda suscepit. i Cette obligation est fondée non-seulement sur ce précepte général de droit naturel, commun à tous les contrats, qui ne permet pas de manquer à ce qu'on a promis, grave est fidem fallere; L. 1, ff. de Pecun. const.\ elte est encore fondée sur celle autre règle de droit xk^\xxvç\xÂdjuvar% nos, non ^decipi beneficio oportet; L. 17, 5 S? ff. Commod.
) (») F. art. 1991, C. civ., môme décision.
Art. 1991 : «c Le mandataire est tenu « d'accomplir le mandat tant qu'il en c demeure chargé, et répond des dom-
« mages-intérêts qui pourraient résul- « ter de son inexécution.— Il est tenu <c de même d'achever la chose com- « mencée au décès du mandant^ s'il y « a péril en la demeure. »
TRAITÉ DU CONTRAT DE MAKDAt.
Le maïKfeiaîre, en acceptant le mandai, et en se chargeant de î'affafredti mandant, paraît exercer un bienfait enyers le mandant : réqailé naturelle ne fyermet pas que cette aeeetrtaiiou du mandat, qui pamti renfermer on bienfait» au Iteu de procurer de ravantage, ne aerif^, par l'infidélité du manddUire, qn*h induire en erreur le mandant; ce cfiii est contre la nahire du bienfait. Le tnan Jant, è*ï\ n'eût pas eompté sur ta parele de ce mandataire hifidéte, aurait pu trouver on antre mnndalairepfn» fidèle, •n«nrait pu prendre des mesures pour faire par lui-même TaHaire <|ui faisait l'objet éa mandat x H «st donc juste qu'il fioH dédomnagé par ce mandaiaite infidèle de> tout le préjudice que lui cause scmi infidélité par L'inexécution du mandat.
S#. n peut néanmoins, depuis le contrat, survenir plusieurs justes causes qm déchargent te mandataire de l'obligation d'exécuicr le mandat, pourvu qu'il en donne avis au mandant : Sane, si valeludinis adversœ, vel capUalium inimiciliarum; L. 23; seu ob inanes rei acliones; L. 2i; seu oh aliam justam causam excusationes allegal, audiendus est (*}; L. 25, ff. Mand,
Ces lois rapportent en premier lieu, le cas de maladie, si valeludinis adverses, eic. Il est évident que te mandataire, lorsqu'il se charge du mandat, n'enlend s'en charger qu'autant que sa santé lui permettra de l'exécuter; lorsqu.'une maladie qu'on ne prévoit pas devoir survenir, l'en enpéche, c'est an cas fortuit dont il n'est pas garant, et on ne doit pas exiger de lui Timpossible.
40. Les lois rapportent, en second lieu, le cas d'inimitiés capitales survenues depuis le contrat entre le anandant et le mandataire, vel ciipilalium tm« micitiwrum. Le mandataire est en ce cas déchargé de l'obligation qu'il a co»^ traciée d'exécuter le mandat ; la raison est, que tes services qu'un mandataire s'est obligé de rendre au mandant en acceptant le mandat, étant par leur nature un oÛTiec d'amitié, le mandat doit cesser par la rupture de l'amitié, éiacit contre la nature des choses (|u'im ennemi exige de son ennemi un office dV mitié.
Observez que les lois ne parient que d'inimitiés capitales, eapilalium tmmi- HéiantmiW n'y a que ces grandes inimitiés qui déchargent le mandaiaire d'exé* Cttter le mandat; un léger refroidissement, un léger difCérend, qui, depu» le contrat, serait survenu entre les parties, ne Ten décbargepas.
^M • Les lois rapportent en troisième Ueu, le cas d« déran|^»eot des a(^ lavres do mandant, survenu depuis le contât. Il est juste que le mandataire soit, en ce cas, décàargé de l'obb^tion d'exécuter an mandat pour l'exéciiUoa doqael il y aorait des avances d'arf^At k (aire,à moins. que le mandautne lui offrît de remettre les fonds nécessaires; car il ne s'est chargé du mandat que dans ta eonfitaœ qu'il serais remboursé de ses avances. Cette eouiiance venant à cesser par le dérangement des affaires du mandant, il en doit é»re d4- «liargé; il ne serait pas juste de l'exposer à perdre se» avance9 : Iniqnum est dcmmuumeuiqHeesse ùffichnn suum; L. 7, ff* Teslam» quemad, n^r^
4t^. Enffn les lois ajourent en quatrième M«u, ^él 06 «itam jmstam cmh tam. €es termes généraux comprennent toutes tes €Spècea>dfttBii|iéchemtnts lé^im€fs qui peuvent survenir éepnis te contrat.
par exemple, si, étant k Paris, je m^étais «barge d'une affaire fue ¥UUs y aviez, et que j'aie été obtigé d'eu partir pour une afSaire indtspeusabie qai
0) F. art. 2007, C. civ., qui admet Ta renondbffon du mandafarre.
Art. 2007 ; r Le mamfatafre peut « renoncer au mandat, en nefffîantau « mandant sa renonéîafiwi; — Néan- « moins, sf celte reirem<eiafk>n préjudi-
« cie au mandant, il devra en être tn- « demmaé par le maudatjirru, I mains « que celui-ci ne se trouve dana t^ku- «pomiMtUé de eoulinuer is mandat « sanaeu dpraufcr lui-mimtfUBpr<« « j«diue «uneidérabte, «
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jn'£st surveiuie, ce départ est une juste cause d'empêchement^ qui doit me décharger de mon obligation.
Il en est de même, si, sans quitter Paris, H m^ est survenu des affaires que Je n'âvai^pas prévues, qui demandent tout mon temps, et qui ne. me laissent pas le loisir d'exécuter le mandat; car je n'ai entendu m'en charger «pi'autant que j'en aurais le loisir, et je n'ai point entendu m'obliger d'abandonner mes jpir^res affaires pour exécuter le mandât.
#S« Le msiidataire n'est dispensé, dans tous ks cas qoe nous avons rapportés jusqu'ici» <)u'à la charge par lui d'en djMiaer avis au mandant, aûn que le mandant puisse prendre ses mesuies pour trouver un autre mandataire, ou pour fahre par liii-méine l'affaire qui a £ait l'objet du mandat; taule par le .mandataire d'avoir donné cet avis au mandant, il n'est point déchargé de son 0bl^;aijon, et U«$t tenu des dommages et intérêts résultant de l'uiexécutioa du mandat.
Si rempéeheiaent était tel, qu'il ne laissât pas au mandataire même le pou- ?vdir d'€n denner avis au mandant, tel qu'est fempêchcmeot d'une maladie aiftié, (M «d'une détention dans ua lieu où on n'a pas la faculté d'écrire, le mantkkiaire serait déchargé de son obligation, quoiqu'il n'eût pas donné avis .^ l'empêchement, ear on ne doit pas exiger de lui l'impossible.
êtS. Le mauidatam pent quelqaeibis se dédtarger de l'obligation d'exécuter je mandai, qiiiii(|n'il ne '«Mt survenu aucune juste cause qui l'en disf^enseî tî'est lopsqu'U fiatU savohr an nandant ^u'il n'entend fias l'exécuter, dans un temps où la cbf>se est encore entière, c'est-à-dire, dans un temps où le man- 4af»iesti portée, o»âe faire par àni-méme TaiCfaire <|ui faisait robjet demandât, ou de trouver faciienient une autre pevsonne qui veuUle bien s'en charger. La raisKTO e.^ que, FobK^attonque le ntandalaire a contractée d'exécuter le mandat, étant l'obligation d'un fait» oèliff&tio faHiy taqueUe, selon les principes élabtis en notre Tmiié été 'ObligmU»ns, n^ 146, ne se résout qu'aux donMnageset intérêts que te créancier sodïre de l'inexécution de l'obligation» ^•s^ens«it.4r|oe le mandnnt étant suf^sé ne souffrir rien^ en ce cas, de ce que le mandataire ne s'acquille pas de l'obligation ^u'ii avait contractée d'exécuté le maiMbl, le mandataire peut, nanqucff impuneaientài son obli^tion.
Ceslceqoia'Cait dire à Paul, que icelui qui &'élait chargé d'un mandat, pouvait impunément en signifier au mandant son déport en deux cas : !<> lorsque te mandant ne saisffralt riea; 2" en cas de l^iti^ae empêchement : ReinmfMrrî Hà poHUy tU integrum jus nwndeUari reêervelur, vel per m, vel per tUmm leatndtm rem commBdè eûepHeandi; mutsi redimdet^in eumcaptio ^isumêpitwtandatum^ c'estr^dire, si, par un accident depuis survenu^ le -DKHi^âtatreiie peut exés»\ar le mandat êmewu^gnAsui eapiione, td «si, sans 'se< causer un pv^jwtdiee considérable, cemme ;&'il.ltti Mlait abandonner, pour «cela ses profi>r«s^aflaires4 L. 22, S ii, ff. 9Êmd,
49. II y a -nu cas «uffiiet fe mandanaire non^aentement ne pcvt, omis ne '&oH pas exécuter le mamtat dont il s^est chargé; c*est iovscpiniest .veiMi à sa connaissance quelque Chose que te mandant ignore, el qm doit vrattsemblaélément porter le rafandani k révoquer le nnndat, lorsqu'il en aura eoainais«> sance.
Par exemple, si le mandataire a été char^ d'adteter un certain héritage» et que depuis qn^s'est chargé du mandat, il ait déeouverl en il n'y avaûtpas de sûreté dans l'acquisitiim» ou que lliéritage « des vtecs très eeMdérabtes^^i sont ignorés du matMiattt; en ce cas, la bonne £oi oblige le mandataire à sur- :6ce«r ài t'caétuiioa dn mandat èMilil s'est char|é,i0squ% ee< qu'il ait donné ^»fis attinandaat'deoe(|ui estpac?eottà sa connaissance, et qu'il ait reçadelui «de novfoavx ardiez
fc
ABT. II. ^ Oa toiii q«o doit apporter lo maadatairo A Taffalro qol fait robjot da mandat.
40. Quoique le mandat soit un contrat qui ne concerne que Tintérét du mandant; que le mandataire n'y intervienne que pour faire plaisir au mandant, sans qu'il ait aucun intérêt a ce qui en fait l'objet ; et que, suivant le principe tiré de la loi, $ 2, ff. Commod., que nous avons rapporté en notre Tmité des Obligations, n« 142, « dans les contrats qui ne concernent que l'intérêt de l'une des parties, celle pour Tintérét de laquelle le contrat intervient, ne puisse exiger de l'autre partie que de la bonne foi; » néanmoins dans le contrat de mandat, par une exception à ce principe, le mandant a le droit d'exiger du mandataire qui s'est chargé du mandat, non-seulement de la bonne loi, mais tout le soin et toute l'habileté que demande l'exécution du mandat dont il s'est chargé ; et le mandataire en conséquence est responsable envers le mandant, de tout le tort qu'il lui a causé dans la gestion de l'affaire^ nonseulement par son dol, mais par sa faute, de quelque espèce que soit la faute : A procuratore dolum et omnem eulpam, non etiam improvtsum easum prœstandum esse, juris auctorilate manifesté declaratur; L. 13, Cod. Mand.
La raison est que celui qui se charge de la gestion d'une affaire, se cbarse de tout ce qui est nécessaire pour cette gestion : et par conséquent de tout Te soin et de toute l'habileté qu'elle demande : Spondet dtltgentiam et tnduslriam negolio gerendo parem. Il manque donc a son obligation lorsqu'il n'apporte pas, pour la gestion de l'afTaire, tout le soin et toute l'habileté qu'il s'est charge d'apporter par l'acceptation qu'il a faite du mandat, et par conséquent il doit être tenu des dommages et intérêts qui en résultent (0*
La loi 10, ff. Mand,, où il est dit : Non ampliûs quàm bonam fidem prœs" tare eum oporlet, qui procurât^ n'est pas contraire à ces principes, étant bien entendue. Dans cette loi il était question de savoir si un mandataire qui avait été chargé de faire pour le mandant l'achat d'un certain héritage, après avoir fait cet achat, et mis le mandant en possession de l'héritage, devait être garant de cet héritage envers le mandant ?
On répond qu'il n'en est pas tenu ; qu'il doit suffire au mandant que le mandataire l'ait mis en possession de l'héritage qu'il a acheté par son ordre, qu'il l'ait subrogé aux actions contre le vendeur, qui résultent de cet achat, et que le mandataire ait apporté à cette affaire le soin qu'elle demandait, pour procurer au mandant les sûretés qu'il devait avoir : le mandant ne peut demander rien de plus au mandataire, parce que, dit la loi, c'est tout ce que la bonne foi exige du mandataire, et qu'on ne peut lui demander plus que ce que la bonne foi exige de lui : Non ampliûs quàm bonam fidem ptmtare eumopor^ tety qui procurât. Voilà le sens de ces termes. Mais ils n'ont pas ce sens, « qu'il suffit au mandataire, de même qu'au dépositaire, de ne pas pécher par malice, et qu'il n'est pas tenu du défaut de soin ; » car étant censé, en se chargeant de l'affaire, s'être chargé d'y apporter le soin qu'elle demandait, la bonne foi l'oblige à remplir son obligation, et à apporter le soin qu'il s'est obligé d'apporter; d'où il suit qu'il est tenu des fautes qu'il a commises, pour n'avoir pas apporté ce soin. C'est pourquoi il est dit dans la loi, que, si le mandataire n'a pas eu le soin de procurer au mandant les sûretés contre le vendeur qu'il devait lui procurer, il est tenu envers le mandant de cette faute : Si gulpa eaveri non euraverit^ condemnabitur; eàd, L. 10, $ 1.
0) F. art. 1992, C. civ., qui consacre le principe.
Art. 1992 : « Le mandataire répond « non-seulement du dol, mais encore « des fautes qu'il commet dans sa ges-
« tion.—Néanmoins la responsabilité « relative aux fautes est appliquée « moins rigoureusement à celui dont « le mandat est gratuit qu'à celui qui « reçoit un salaire »
I CHAP. II. DES OBLIGATIONS DU MANDATAIRE
I 49. Le mandataire est tenu non-seulement de ses fautes in committendo,
mais aussi de celles qui sont in omitlendo, I Par exemple, si celui que j'avais chargé de la gestion de toutes mes afTaires,
! et à qui j'avais pour cet effet remis mes titres, m'a fait perdre mes créances,
1 en manquant de faire passer des reconnaissances k mes débiteurs, ou de s'op-
1 poser à un décret des biens qui y étaient hypothéqués, il n'est pas douteux
i qu'il en est responsable.
49. Si le mandataire n'était pas capable de l'habileté qui était nécessaire pour la gestion de l'affaire dont il s*est chargé, serait-il tenu du tort qu'il a causé au mandant dans la gestion de l'affaire par son défaut d'habileté ? La raison de douter est, qu'on ne doit exiger de personne l'impossible. La raison de décider qu'il en est tenu, est qu'on ne doit pas exiger, à la vérité, du mandataire une nabileté qu'il n'a pas ; ce serait exiger de lui l'impossible ; mais qu'on a droit d'exiger qu'il consulte ses forces avant que de se cnargcr de l'affaire nui fait l'objet du mandat. Il est donc en faute de ne les avoir pas consultées, et ae s'être chargé d'une affaire qui surpassait ses forces (^). 11 doit par conséquent être tenu du tort qu'il a causé au mandant, en s'en chargeant, en se faisant fort d'une habileté «lu'il n'avait pas. En paraissant vouloir rendre service au mandant, il a induit en erreur le mandant, qui aurait pu gérer l'affaire comme il faut, ou par lui-même, ou par un autre» 8*il n'eût pas compté sur ce mandataire imprudent.
49. Ce que nous avons dit ci-dessus, «que le mandataire est tenu de toutes les fautes qu'il commet dans la gestion, de quelque espèce qu'elles soient,» ne doit pas s'en tendre en ce sens, que « indistinctement de toutes sortes d'affaires, le mandataire soit tenu d'apporter le soin dont les hommes les plus diligents et les plus attentifs sont capables, et qu'il soit toujours tenu de levissimâculpd',n mais cela doit s'entendre en ce sens, « qu'il doit apporter tout le soin, toute l'habileté que demande la nature de l'auaire qui fait l'objet du mandat ; et qu'en conséquence il est tenu des fautes qu'il fait dans la gestion, même des plus légères, de levissimd culpd^ non pas indistinctement, mais suivant la nature de l'affaire. » Lorsque l'affaire qui fait l'objet du mandat, est de nature à demander le plus grand soin et la glus grande attention, le mandataire est tenu de l'apporter, et il est tenu, en ce cas, de levissimd culpd; lorsque au contraire l'affaire est de nature à ne demander qu'un soin ordinaire, il sufût au mandataire d'apporter ce soin, et il n'est tenu que de levi culpd.
On doit avoir aussi égard aux circonstances. Si un mandataire peu habile , bien loin de s'offrir de lui-même , a cédé aux instances de son ami , pour se charger d'une affaire que son ami ne pouvait faire ni par lui-même ni par d'autres, ne connaissant personne qui voulût s'en charger, on ne doit pas dans ces circonstances exiger de ce mandataire d'autre habileté et d'autre diligence que celle dont il est capable.
50. A l'égard des cas fortuits, et des accidents de force majeure, le mandataire n'en est jamais tenu : A procuraiore omnem culpam, non etiam impro" visum casum, etc., L. 13, God. Mand.
Si néanmoins le mandataire s'en était expressément chargé, la convention serait valable, et il en serait tenu, comme dans respèce suivante.
J'ai proposé à un de mes amvs de lui mener vendre ses laines à une certaine foire, avec les miennes; il m'a répondu qu'il aimait mieux les vendre, quoique à moindre prix, aux coquetiers qui vont les acheter dans les fermes, que de les envoyer à la foire, parce qu'il craignait que les voleurs , au retour de la foire, ne m'attaquassent, et ne volassent le prix de ses laines.
Je lui ai dit que c'était une terreur panique, et que je me chargeais de Té-
-tr-i - - I ■ ■ - - - —
C) Spondet diligentiam et industriam negotio gerendo parem.
THAITi DU CONTRAT DE MANDAT»
YèMtmvti t il m'a «n oonséqoeooe donné «es laines pAur ks neoer vondre h )a foire , en me disant qu'il ne les envoyait qiie pan» (fue je ma oliargeals4e Vèwém&KktsaU
LaconvenUoit estTskbleçetsî le eas arrive, et que je sols Yolé , je serai, teno de rendre àmoo anî le prix de ses laineF : PUuuU p^Ête rem kàc eonditUme éepmi, mmdàlUÊBqwMMeipi, Mt vm feinùvÀQ JÎI ej'iu .f liîd^paf tUtmMi mandalum suscepU; L. 39, ff. Mand.
Au eeAlrairey le mandataire peut stipuler qu'il se sera pas responsable des butes M* 'H pourrait ceuMBeUredaAsla gestion du.mandai. Mais quelque convention 4ui intervienne,, il Dapetttaaeqiier iapunénent à la bonne toi qu'il
doit apporter : lUu4 fmUà mkUon^ effici paleU, ne dolus jirmsletur: i^^iï^iePucL
AJav* UZ. — J>e robUs«tlea^««« ^ naadateire cottiraete enrert le onaâaayt«,deliare»dre cMBupie.te M sostloftf es 4e lot remettre ce «aH ca retient.
$T^, Du compte que doit rendre lèmomâataire,
&it . Le nandataire Efoblige, par le eonlrat de mandat, de rendre eempteée Èà gestion (^)..
Il doit employer , dans le chapitre de reeetle, les stnneset les choses fui kri sont parvenues de cette gcslson.
Si par sa (aute il. les avait laissé perdre ou périr, il se cbargcrak, à la ];^ace de ces choses , de la somme A laquelle on évaluerait les dommages et intérêts résultant de la perte de ces choses..
Si par sa £ftuie elles éuient détériorées au point qu'elles ne fussent plus reeevables» il devrait se charger de la même somme dont il serait tenu de se charger si eUes étaient eotièremeat péi:ies:0« perdues { sauf à lui à les garder pour soe compte.
11 doit employer en recette non-seulement les sommes et les choses qui lui sont effectivement parvenues 9 mais aussi celles qui lui devaient parvenir, et. qui, par sa faute, ne lui sootpas parvenues..
Il doit se «barger en recette de la somme à laquelle on estimera les dommages et intérêts du mandant^ résultant de ce que» par la £uite du mandataire» ces choses ne lui sont pas parvenues»
Queiqvie la procuration de vendre, sans dire à qui« portât le nrîx pour lequel le mandant voulait vendre la chose, le mandataire qui Ta vendue pour le prix delapreeuratiea,.estleau de tenir compte de ce qu'il a pu la vendre plus, s'il est justifié qu'il n'a tenu qu'à lui de la vendre plusa un acheteur solvable : car, dans le mandat de vendre pour une certaine somme, on doit sous-entcndre, ou plus^ s'il est possible; de même que, dans le mandat d'acheter pour une certaine somme» on sous-entend, ou moins, sHl est possible.
D doit employer en recette les fruits qu'il a perçus des eliose» qui lui sent parvenues, et môme le prix de cenx qu'il en aunùt dû percevoir, et quil n'a pay perçus par sa faute.
Il doit pareillement compter du prix des fruits qn^ Sfnraît d<t percevoir des choses qui, par sa £iute, ne lui sont pas parvenues \ ^ moins que le prix de ces fruits ne soit compris dans la somme h laquelle en attrait estimé les dommages et intérêts résultant de ce que parla faute du mandataire le» choses ne loi sont pas parvenues.
:«) F.art.iSft3,G.oiv.
Vrt. 1993 : « Tout mandataire est « tenu de rendre compte de sa gestion, « et de faiceraisonau mandant de tout
« ce qu'il a reçu en vertu de sa procu- <c ration, quant même ce qu'il aurait <c reçu n'eût point été dû an man»
« dant. »
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Ento, ttdait se ebM^r de la somme k laquelle on estimera les détériorations 4\ o'il aurait . eaoséea par sa fauie dans les lûeDa <ou les ebo&es doat il a eu Hsdmwk^alm.
59. Un procureur universorum bonorum peut-il prétendre ipaft tb qu'il éeit |)o«r le dommage <|a^tia eawé auimandant dao&UDeaffiûre» doit seeampeftser avee de grands a^vamafe^ qo'ila procurèiiiar les Bâ»H Stti bibilêié at» mondant dan» d'antres affaires?
Les toie rMnaines onffait colto question à Kégard d'an assoeié, et e}le9>0Qt décidé qu'un associé, e» pareil cas» n'était ps& toéé è prétendre cette com^pcnsniion , parce qu'il devait ses soins et son iaénslrie à la sodété , ooaune BOUS l'ayons vu en notre Traiié de laSotiélé, vfi 125 0).
Il y a même raison de décider la question ooaatre le mandalake, qui oedoit pss raein« qu'un assoeié, tous ses soînSfOl tonte son habileté à la ^^ion deo affaires dont il s'est chargé, s'y étant obligé enyers le mandant par l'acœptji» tion qu'il a faitedu mandat;.
U est vrai ^e la reeonnaissancapiaraSt devoir porter le mandant à cette eompeoisatioa ; mais la recoansissaiiee ne produit qu'une obligalioa imparfaite , et elle ne pêne donner au mandalaire wi droit pour exiger cette oompenaalion»
Le sentiment quo noua avons embrassé est celui de la glose.
Quelques docteurs cités par Brunneman, od Lu 4, God. Mand.^ sont d'ua seniimefit ccmlraire» et croient qu'on peut admettre celte compensation. Us. se fondent sur la loi Gajus« 11, IT, d^ Usur,^ qui décide « que lorsque l'administraleurdes deniers d'une ville a placé une partie dé ces deniers a un taux inférieur au faux commun et ordinaire , et le surpus h un taux plus cher que le taux: ordinaire» de manière que l'intérêt qu'il a retiré du total des sommes, monte au moins au taux ordinaire, II ne doit pas être condamné pour en avoir placé une partie ^ ua moindre taux que le taux ordinaire. »
IjSt réponse e&lj que, dans l'espèce de la loi opposée, la vigilance qu'a eue l'administrateur à profiter des occasions de placer une partie des deniers à un taux plus djfMf (^le le taux ordinaire » fait présumer que lorsqu'il en a placé une partie k uo taux moins cher« U n'a pu faire mieux, et qu'il u'est pas en faute. C'est pourquoi cette loi ne peut recevoir d'appUcalion a notre miestion, où oa sapf)osa tim le mandataire a véritablement causé par sa £»ute dans une affaire quelque dommage aumandaut*
4^a. iio eompue que doit remlre le mandataire, doit aussi contenir un cbapitre de mises» U emploie dsAS ce ckaf^itre les sommes qu'il a déboursées pour la gestion du mandat.
Ces HM^es »e luÂ sont allouées qu'autant qu'il a été à propos de les faire. Mais si l'affaire ne demandait pas qu'il les fît, ou s'il a pu ks faire à moindres frais, elles doivent être rejelées , ou réduites à la somme pour laquelle il a pu les-£aire«
Les frais des voyages que le mandataire a été obligé de h\re pour sa ges^ tîon, font partie de celle mise (•).
(») F. an. tôSa, C. etv*
Art. I85<>? « Gbaqoe associé est t^ « nu envers la société, desdoman^es « qu'il lui a camés par sa £iutë, sans « pouvoir compenser avee ces dosa^ • mages les profils qve son industrie a lui aurait procurés dans d'autres af- « faires. »
(«) F. arli iW», G. cîv,
Art..1999 : « Le mandant doit renvr « bourser au mandataire les avances et
• frais que œloi-cî a faits pour l'exé^ «eutîoadu mandata et lui payer ses « salaires lorsqu'il en a été promis.—
• StI n'y a aucune iaute imputaMe au » HMuidalaire, le mandant ne peul se
• dispenser do faire ces ren^ourso^ n ment et paiement, lors même que « Taffaîre n'aurait pas réussi, ni faire « réduire le montant des frais et avanie ces sous le prétexte qu*Us. pouvaient «être moindres.»
54. Les docteurs font à cet éprd la question, si un mandataire peut coucher en mise tout ce qu'il a été obligé de dépenser pendant le voyage , ou s'il ne peut coucher que ce qu'il a dépensé de plus que ce qu'il eût dépensé s'il fût resté chez lui ?
Brunneman, ad L. .10, $ 3, ff. Mand.y cite plusieurs docteurs qui décident qu'il ne peut coucher en mise que ce surplus; parce que, disent ils, un mandataire ne peut demander le remboursement que de ce qu'il lui en a coûté pour s'être chargé du mandat, id tanturn quod ei abeit ex eatuà mandatu Or, il ne lui en coûte proprement que ce qu'il a dépensé de plus qu'il n'aurait dépensé s'il fût reste cnezlui.
Néanmoins je vois qu'tn praxi on ne traite pas si ric-âi-ric un mandataire , et qu'on lui alloue tout ce qu'il a été obligé de débourser pour les frais de son vo][age , sans lui faire déduction de ce qu'il aurait dépensé en restant chez lui.
On peut faire une pareille question pour le contrat de société.
55. On ajoute aussi quelquefois au compte un chapitre de reprises, qui contient la reprise de certaines sommes dont le mandataire s'est charjié par le chapitre de recette, comme étant chargé par le mandat de les recevoir, et qu'il n'a pas néanmoins reçues, soit par l'insolvabilité des débiteurs, soit pour quelque autre cause, sans qu'il y ait eu aucune faute de sa part.
50. On joint le montant du chapitre de reprise à celui du chapitre de mise ; on en fait déduction sur le montant des sommes employées dans le chapitre de recette : ce qui en reste est le reliquat du compte dont le mandataire est débiteur envers le mandant.
Il doit les intérêts de ce reliquat, du jour qu'il a été mis en demeure de le payer (^) , quand même les sommes dont le chapitre de recette est composé, seraient des arrérages de rentes constituées, ou des intérêts qui étaient dus au mandant par ses débiteurs. Ces sommes ne sont pas, à la vérité, de nature h produire des intérêts vis-à-vis des personnesqui en étaient les débiteurs, maïs elles forment, dans la personne du mandataire qui les a reçues, un capital qui peut produire contre lui des intérêts : Papinianus ait, etiamsi tuuras exegerii procurator, et in usus suos eonverleril, usuras eum prœstare debere; L. 10, $ 3, ff. Mand. Il en est de même du cas auquel le mandataire a été mis en demeure de payer le reliquat formé de ces intérêts.
59. Lorsque c*est le montant des deux chapitres de mise et de reprise, qui excède le total des sommes employées dans le chapitre de recette , il s'en fait pareillement une compensation jusqu'à due concurrence ; et le mandataire est créancier de l'excédant ; pourquoi il a l'action contraria mandati^ dont nous traiterons au chapitre suivant.
S U. De la restitution que le mandataire doit faire au mandant , de tout ce qui lui est parvenu de sa gestion,
59. La gestion que le mandataire a faite en exécution du mandat , étant une gestion qu'il a faite pour le mandant, et en son lieu et place, tout ce qui lui est parvenu de celte gestion, il l'a reçu pour le mandant, et en son lieu et place : il doit donc le lui restituer entièrement : Ex mandato apud eum qui mandatum suscepit, nihil remanere oportet (*} ; L. 20, iï, Mand,
Néanmoins , lorsque ce sont des sommes d'argent qui sont parvenues au mandataire de sa gestion, il peut compenser et retenir sur ces sommes celles
0) F. art. 1996, C. civ.
Art. 1996 : « Le mandataire doit « l'intérêt des sommes qu'il a émit ployécs à son usage, à dater de cet
« emploi; et de celles dont il est reli- « quataire, à compter du jour qu'il est « mis en demeure. »
(«) F.art.l993,C. civ., p. 190, notel.
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qu'il a déboursées pour sa gestion, et il ne doit rendre que le reliquat qui lui reste après cette compensation faite , comme nous l'avons vu au paragraphe précédent.
se. Lorsque ce sont des corps certains qui sont parvenus au mandataire, de sa gestion, le mandataire, suivant le même principe, doit les restituer au mandant.
Par exemple, si j'ai chargé quelqu'un de m'acheter une certaine chose, le mandataire qui s'est charce de mon mandat , et qui a acheté et s'est fait livrer cette chose, doit me la restituer, quand même il en aurait fait l'achat en son nom : Si tibi mandavi u$ hominem emeres, teneberis mihi ut reslUuas ; L. 8, S 10, fr. Jlfand.
Observez néanmoins que le mandataire n'est obligé de restituer au mandant les corps certains qui lui sont parvenus de sa gestion , qu'à la charge par le mandant de le rembourser au préalable des déboursés qu'il a faits pour sa gestion ; jusqu'à ce , le mandataire peut les retenir , veluli q^dam jure pignons,
60. Suivant le même principe, « qu'il ne doit rien rester au mandataire de sa gestion,» lorsque le mandataire, par des contrats qu'il a faits en exécution du mandat avec des tiers, a acquis contre eux des droits et actions, le mandant y doit élrc subrogé; eod. % 10.
ABT. XV. — Do ractioB ^oi naît des obllf «tloai du mandauiré.
Gt. De l'obligation que contracte le mandataire par le contrat de mandat, natt l'acdon mandati directa, qu'a le mandant contre le mandataire, aux Ans que dans le cas auquel le mandataire, sans une juste cause d'empêchement, aurait manqué d'exécuter le mandat dont il s'est chargé, il soit condamné envers le mandant aux dommages et intérêts résultant de l'inexécution du mandat, comme il a été dit en l'article premier; et que, dans le cas auquel il aurait exécuté le mandat, il soit condamné à en rendre compte au mandant, et à lui remettre ce qu'il en retient, suivant ce qui a été dit en l'article précédent.
Cette action est appelée directa,, parce que l'obligation du mandataire d'où elle natt, est robligation mandati. directa^ c'est-à-dire, l'obligation principale qui natt du contrat de mandat, sans laquelle il ne peut y avoir, et On ne peut concevoir de mandat ; car on ne peut concevoir un contrat dé mandat sans que le mandataire s'oblige d'exécuter le mandat, et d'en rendre compte.
G%. Le mandant peut intenter cette action contre le mandataire, quand même l'affaire qui fait l'objet du mandat ne serait pas l'aflaire du mandant, mais celle d'un tiers; car le mandant qui en a chargé le mandataire, s'en étant par là rendu lui-même comptable envers ce tiers, il a intérêt de s'en faire rendre compte par son mandataire, afin de pouvoir en rendre compte lui-même à ce tiers envers qui il s'en est chargé : Si guis mandaverit alicui gerenda negolia ejus qui ipse sibi mandaverat, habebit mandati actionem, qui et ipse tenetur; L. 8, % 3, ff. Mand.
Quoique cette loi dise, ejus qui if se sibi mandaveraty il faut décider de même, quand même je vous aurais chargé de l'affaire d'un tiers qui ne m'en aurait pas chargé ; car, par cela seul que je vous en charge, j'en deviens chargé et comptable envers lui, aetione negotiarum gestorum.
S3. Lorsqu'il y a plusieurs mandataires qui se sont chargés par le contrat de mandut, de l'affaire qui en fait l'objet, cette action peut s'intenter solidairement contre chacun d'eux : Duobus quis mandavitnegotiorum administraiionem; quœsitum est an unusquisque mandati judicio in solidum teneàtur? Respondi unumauemque in solidum conveniri debere^ dummodo ab utroque non ampliûs deoito exigatur; L. 60, $ 2, ff. Uand,
TOM. Y. 13
ÎU
Aoteiftoe, 9Wt ce paragraphe, prétend <iiic celte décisioa a élé abrogée par la Dovelte 99. NéaDUMMiis Dooiat, en ses Lais eiviln, kv. 1> lit. IS, secU 3^. n^ 13, rapporte cette décision comme étant en yiguenr.
J'adhère au sentiment de Domat. 11 est vrai que œtte novelle a décidé que entre plusieurs débiteurs la volonté de s'obh'ger solidairement ne se présume pas, et qu'elle devait être exprimée : mais cette disposition de la novelle ne
eujc, et chacun d'eux s'étant chargé dé celle geslioa pour le lotaI> il est de la nature de leur engagement qu'ils en soient chargés chacun pour le total, et par conséquent soiidaicemeiil {^).
04. Cette action peut s'tnienler noB-seulemeiki par le mandant, naais par ses héritiers, ei autres successeurs» et eUe peut pareiUemeiit s'intenter nonsevlttnenl contre le mandataire, mais contre ses héritiers; car, quoique le mandat finisse par la mort du mandataire, et que les héritiers du mandîataire ne succèdent pasà Tobligation que le mandataire avait contractée d'exécuter le mandat, lorsque le mandataire est mort avant que d'avoir été en demeure» et d'avoir eu le loisir de Texécuter^ au contraire, lorsque le mandataire n'est mort qu'après avoir exécuté le mandat au moins en partie, ou qu'après avoir été en demeure de l'exécuter, ses héritiers succèdent à l'obligation de rendre compte de sa gestion» ou à celle des dommages et intérêts résultant de la demeure en laquelle a été le défunt d'exécuter Te mandat dont il s'était chargé.
lUk Parle droit romain, l'action mandant direeta était do nombre de eeUes qu'on appelait fanM^t», parce que la condamnation qui intervenait sur cette action contre le mandataire, pour raison de quelque malversation par lui comr mise dans sa gestion, ou (tar son refus de rendre compte de ce qu'il en retenait, lui faisait de plein droit encourir Tinfanûe. Cela n'a pas lieu par notre droit.
Mk Le nandant n*a pas. d'hypothèque pour cette action sur les biens dtt mandataire, quoique la procoraiton ail été passée par acte devant notaire : car ce n'est pas par cet acte que le mandataire, qui n'y est pas présent, s'oblige
maAdataire (*).
CHAPITRE m
Des Qblî^atioHs diAmandmt, et fuémd le mandatmire est^U censé s^étre renfermé dans les bornes du mandat, au en être sorti.
Mf . Le manant, par le contrai de mandai, coniraete envers le mandataire Fd»ligatioft de l'mdcmniser des sommes qu'il a déboursées, el des oblkaiions qu'il a contractées pour h gestio» du mandat.
(*) Le Code décide le contraire.
Art. 199S : « Quand il y a phuiemrs « fondés de pouv^nrs on mandatanrea « établis par le même acte, il n'y a de
« solidarité entre eox qu'autant qu'elle « est exprimée. »
(') Il Énidraitauloiird'hni une eonstptulioD expresse d'hypothèfne.
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Nous parlerons de cette obligation, et de Tmlon ^ en iiaît^ première section.
Nous traiterons daii$ une seconde seetito, def oMîgationi ifae le man^MU contracte envers les tiers avec lesquels son mandataire conuncfe en erxécirdon du mandat.
Gomme le mandant ne s^obtîge nf envers le mandataire, «i eni*6rs les tiers avec lesquels le mandataire contracte, queutant que le numdatdln» s^est ten* fermé dans les bornes du mandat^ nous examinerons dans mteiroimène section quand il est censé s'y être renfermé, ou en être sorti.
^£CT* V\ -* De l'obugation que conthacte le uaiqakt, n^iVDEiHinsfift tfi
VAIVDATAIRE. ^
•9. Le mandant^ par le contrat de mandat, s^obîige d'indemniser le mattéatairede ce qu'U sera obUgé de débourser, et des obligations qu'il sera obligé 4le contracter pour l'exécution du mandat (^}.
Cette obligation est appelée obligalio mandait contraria^ parce que cette oUigaftion n'est pas une obligation principale du contrat de mandat. Ce n'est qu'une obligation ÎAcidenle, a laquelle donne ouverture, depuis fe contrat, la éépenee que le mandataire a faite pour l'exécution du mandat. Elfe n'est point essentièHe au contrai du mandat, puisqu'il y a des mandats qui peuvent s'exé* cttter sans que te mandataire débourse nen, et sans qu'il contracte aucune 4di)Ugaci0tt envers des tiers pour rexécuti<»n du mandat.
Cette obligation, d'indemniser 1^ mandatâùre» consiste, — f^ à le rembourser de tom ce qu'ii a déboursé pour l'exécution du mandat;— 2« à le faire décharger des obligations qu'il a contractées envers des tiers pour l'exécution du mandat.
AMT. I». — Do l'obligatioii tfO roflifrourior lo mondatâlroi
Pour qu'il y ait lîcu à celte obligation, îî faut, — !• que le mandataire ail débourse quelque chose j—2« qu'il Fait déboursé ex causa «idndart;— 3» qu'H l'ait déboursé sans sa faute^ inculpaUUier.
$ !•'• Il faut qm h mandataire e/U Memêé fuelque ehcsê»
IMI. Cela est évident. L'obligation de rembourser le mandataire suppose né" ecssairement qu'il a déboursé quelque cbose.
Par exemple, si l'ai acheté une chose par votre ordre, dont )'a! payé le prit de mes deniers^ vous êtes obW^é, oMigaUone mandati contraria, de me rembourser U somme que j'ai payée pour le prix de cette chose ; ou si j'ai payé le prix avec les deniers que vous m'avez fournis, mais que j'aie débourse des ?ikien& pour les loyaux coûts du contrat, pour les voyages que j'ai été obligé Je faire pour cette affaire, vous êtes pareillement obligé de me rembourser : Si mihi mandaveris tU rem lîbi aliquam, egoque emero meo pretio^^ habebo mandati actionem de pretio recuperando ; sed etsi tuo pretio^ impendera tamen aliquid boné fine ad emplionem reij erit contraria mandati acUù; L. \% J9, ff-Jfand.
«•« On doii ceinboursev le mandataire de ce qull a déboursé en exécution
{^y r. art. 1998, 1« alinéa, et 1999, C, civ. (F. ce dernier article, ci-dessus, p. 191, note 2).
Art. 1998 : « Le mandant est tenu « d'exécuter les engagements contraC- 1« eifpretsisémthf"oti tacitement. »
« tés par le mandataire , conformé- <r ment au pouvoir qui lui a été donné.
« — *fl n'est tcno de ce qui a pn étr« <r hM atr del^, qu'autant qu'il P» rati#é
UftAIXi DU COiNXRAX P£ MANDAT-
. Oo oa «taïufHeittpa^ 4'«tyecter que notre jurisprudfijQce française e6t cootcairaàladéi&ioa ae ceUe loiromaîoe* Pour cela ou tirera argument de ce q^'en matière de retrait liguager, l'acheteur d'un héritage, à qui le selsneur^ par ^elqua considération ^rsonneUe pour lui, a tait remise du pro^ selgoeuriaj» ou pour le tout <hi pour partie, est reçu U prétendre contre le li^nager le reiabourseneot du profit, ou de la partie du proGt dont on lui a faitremise^ quoique ni lai I ni aucun autr^ pour lui, n'ait nen déboursé h cet égard : donc, dira-t-on ^ dan» notre jurispradênce, votre caution que votre créancier ^ vKMilii gratifier en faisant réalise de sa créance, doit pareillement £tre reçue,, contre la déciu4M^ d« I9 loi romaine, à prétendre contre vous, par Tactlon ron- Irartd mandatif le remboursement de la somme dont votre créancier a fait renu4e en m considération, quoique ni die, ni aucun autre pour elle, n'ait riendâMMinsé*
Pour ooncsilier notre jurisprudence, jaos l'espèce du retrait, avec la décision d'Ulpiendans l'espèce de la loi 12, on peut dire que ](i$ deux espèces conviennent bien en na bon point, 4iui est que, dans l'nne et dans Fautre, le créancier n'a rien reçu : mais elles dilfèrenten ce que, lorsque le seigneur, avant le retrait^ fait r^mm du profit à rac^uéreur, cet acquéreur étant pour lors le senJ deJtûteur de ce profit, la donation que renferme la remise que le seigneur fait de ce profit, ne peut être censée &ite qu'à cet acquéreur seul ; le retrait (lui est fait mr lui m doit pas le priver de l'euet de cette donation qui a été faite a lui seul* 11 est donc bien dondé à prétendra contre le retraçant la somme dont le seigneur lui a £nt remise ; autrement il ne serait pas parfaitement indemne : E»l0n¥ê0i ahmH,qwUen%9 amUUret donationU in tpéum collaia effectum.
Au contraire, dans l'espèce de la loi 12, lorsque le créander a fait une re*> niise pure (9t simple de la Ml\e^ quoiqu'il ait été porté à la faire par des consi* dâratipns personnelles pour la caution, il ne s'ensuit pas quil n'ait voulu faire qu'à la caution la donation que la remise de la dette renferme : on accorde souvent un bien(ait qui est cownun à plusieurs personnes, par considération pour l'ime d'entre elles* Si le créancier eût voulu que la caution proGt&t seule de la somme dont il a fait remise, il lui aurait fait un transport sans garantie de sa créance, au lieu d'en laire la remise. La donation que renferme la remise d'une dette, est, par la nature de ce qui en fait l'objet, censée faite à tous ceux qui> étant tenus de la dette, peuvent profiter de la remise. La caution ne peut donc, en ce cas, rien r^ter par l'action maudati contraria^ contre le mandant j car le créancier, en faisant la remise, quoique porté à la faire par la considération qu'il avait pour la caution, n'ayant rien entendu donner a la caution par cette remise* que la décharge de son obligation ^ n'ayant point en* tendu que la caution profitât seule de la somme dont elle faisait la remise ^ on ne peut pas dire, en ce cas» que la caution ait rien mis pour l'exécution du mandat, nihil 9% ibeH 0),
Il en serait autrement si le créancier, en faisant la remise, avait déclaré qu'il h faisait en faveur de la caution seule, et à la charge qu'elle profiterait seule de la somme dont il faisait la remise. La caution aurait en ce cas l'action man* daii contraria pour $'en faire rcn^bourser par le mandant : car, en ce cas, il
(•Jf Le Code (art. 1287) a vu, dans la remise accordée à la caution, la remise du cautionnement Seulement, et non pas l'extinction de la dette principale.
« La remise accordée à la caution ne « libère pas le débiteur principal. »
Mais II serait possible qu*il résultât des circonstances que le créancier a voulu gratifier la caution et lui céder son
droit contre le débiteur, ce qui au sur* plus ne doHpas se présumer facilement.
Art. 1287 : « La remise ou décharge « conventionnelle accordée au dém* « teur principal libère les cautions ;— « Celle accordée à la caution ne libère « pas le débiteur principal ;— Celle ac- « cordée à Tune aes cautions ne libère « pas les autres. »
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est^nrai de 4k% que la camioa a enployé à racqQîltemeBt de la dette , ei par ciHKéqoefft à l'exécution du mandM, la somme dont le créancier ^ a fak la Tenise de la dette, a yMrin lai faire donatioD, Eile doit donc être remboursée de cette somme par le mandant ^ autrement eUc perdrait l'effet de la donation que le créancier a toqIu J« (aire : Eaêenut ahitwH fidejumori, quatenus ef" feeiu domaUmtiw in ipmm 4 cnidélor» colfoto ftwaretur.
Cette exeepiion que mus api^ortont à la décision qu'Olpien nous a donnée dans la loi 12, est tirée du même Ulpien, lequel, en la loi JO, $ fin, ÎL eodL iU^y décide.qne la eautiMi a i'aoUon eonlrmria mandm(i pour se ùire iteodtoorser de la 6om«ie dont ie créattckr ^ iait remise, lorsque le créancier l'a faite par un legs qu'il a fait de cette remise à Ja caution : Si ei (fidejussori) iibera* 4ionem legamtj jpictd, s'il a dit par son testament : J^ fait remise d'toM lelle dette qui m'est due par un tel^ en (woeut d'un tel 4a caution^ à qui je fais don et legs de ia remise que j'en fais^
La dUTérence qu'Ulpien a mise entre Tespèce de la loi 10, S fin, et cdle de la loi 12, ne peut procéder çue de ce que le créancier, en iaisant à la caution un legs de la remise qu'il Datisaii de la deue, a suffisamment déclaré qu'il voulait que la caution prolitât seule de la somme dont il faisait la remise , au lieu Sue les actes entre-vifs n'étant pas susceptibles d'une interprétation si étenue que les legs, lorsque le créancier fait remise de sa dette par un acte entre* Vifs, quo qu'il paraisse la faire par amitié pour la caution et pour ia gratifier, il ne laisse pas néanmoins d'dire censé avoir fait la remise de sa dette k tous ceux qui en sont tenus, sur qui elle doit tomber naturellemenL
On ne supplée point dans l'acte portant remise, la clause « qoe la remise «'est faite qu'en faveur de la caution seule , et qu'elle profitera seule de la somme remise,» lorsque le créancier ne s'en est point expliqué : mais lorsqu'il est dit expressément « que la remise est faite à la charge que la caution profitera seule de la somme remise,» on doit donner à la caution Faction mandali pour répéter cette somme, de même qu'on la lui donne dans le cas auquel le créancier lui a fait un legs de la remise qu'il faisait de sa dette , si eiUbera- Uonem legavit.
Observez qu^outre r&ction mandati, la caution a encore, dans ce cas, faction ex fideicommisso pour répéter la somme dont le créancier a fait remise : car le créancier, l'ayant folte a la charge que la caution profiterait seule de ia somme remise , est censé avoir grevé le débiteur principal du fidéicommis de donner cette somme à la caution. C'est un principe de droit, «qu'on peut grever de fidéicommis son débiteur jusqu'à concurrence de la somme qu'il doit, et dont on hn a fait pour cet effet remise» : A debitore fideicommissumrelinfift potest ; L. 77, it Leg, i\
Ulpien rapporte encore en la lo! 10, % fin., un cas dans lequel il décide « que la caution a ractioti meindati pour la somme dont le créancier a fait remise ;» c'est le cas auquel la remise a été faite par une donation pour cause de mort, qu'il a laite à la caution ; $i morlis eansà eteeepto tuHsset ereditor. Il y a en ce cas une raison de phis que dans les espèces précédentes pour donner à la caution l'action mandali.
En effet, on peut dire que la caution a payé en quelque façon la dette au créancier , par l'obligation qu^elle a contractée envers lui de loi rendre la somme dont il a fait remise, en cas que le créancier snrvécOt, ou changeât de Volonté t Aecefiisse fMeiur treêiî9r, dît €njafs, qualenus ei fidejussor se obli-gavit; et fidejussor videtur solvisse, quatenùs creditor videtur accepisse^
S II. Il faut que ce que le mandataire a déboursé, Vait été ex causa mandati«
9â. Le mandataire est censé avoir déboursé ex causa mandati, non-seule» ment la somme qu'il a été principalement >et expressément chargé de payer fjar le mandat, mais généralement tous les débounsés qu'il a été oblige de faire pour l'affaire dont II s'était chargé.
Par eiemple, si quelqu'un, par voire ordre, voua a cautionné pour une certaine somme qu'il a payée pour vous, vous devez le rembourser non-seulement de cette somme , mais encore de tous les déboursés qu'il a été obligé de faire ; tels que sont le coût de l'acte de cautionnement , le coût du change
Sie vous avez payé pour faire tenir la somme due au lieu où elle était paya* e, etc. SifidejussormulUpHeaverU summamin quam fidejuait^ iumplihm ex jwtà causa facliSy toUim eam prœstabit is pro quo fidejunit (*) ; L. 45, S 6, (T. Mand.
95. Les pertes souffertes par le mandataire, dont l'afTalre qui fait l'objet du mandat a été la cause prochaine, sont aussi censées souffertes em causa mandati, et doivent en conséquence lui être remboursées. Africain rapporte pour exemple l'espèce d'un mandauire qui a été vcdé par
Ètiamsi ignùraverit is qui cerlum hominem em% mandaverit , furent esse , nihilominus lamen damnum decidere cogeiur; justissimè enim procurato^ rem allegare , non fuisse te id damnufn passurum , si mandalum non suS'
eepisset **. œquius esse nemini of/icium suum, quod ejus cum quo con--
traœerity non eliam commodi sui causa susceperiê, damnosum esse; L. 61, 5 5, ff. de Furtis.
Cela n'a lieu qu'autant qu'il n'y a aucune faute de la part du mandataire : Hœe ità pulo vera esse , si nuUa culpa ipsius qui mandatum susceperit in^ ter cédai, Cœlerum si ipse uHrà ei custodiam argenti forte , vel nummorum commiserit, quum alioqui nihilunquam dominus taie quidfecisset, aliter eœistimandufn est; eàd, L. $ 7.
Suivant ces principes , si, ayant appris qu'un de mes enfants, qui était un jeune débauché, était allé chez vous, je vous ai prié de le retenir jusqu'à ce que je l'envoie quérir : si, pendant que par mon ordre vous le retenez chez vous, il vous a fait quelque vol ou causé qulque dommage, sans que par votre faute vous vous y soyez exposé, c'est une perte que vous êtes censé avoir souf« ferle ex causa wianaatis dont je dois vous indemniser.
En cela un mandataire est semblable à un associé.
Nous avons vu en notre Traité du Contrat de Société, n* 128, qu'un associé devait être indemnisé par la société , des pertes que lui avait causées la gestion d'uue aflaire de la société, suivant les lois 52, $$ 4, 60 et 61, (T. Pro soc. Par la même raison, un mandataire doit être indemnisé par son mandant, des pertes que lui a causées la gestion de l'affaire dont il s'est chargé par le mandat. 11 y a entière parité de raison.
96. Il faut néanmoins avoir une grande attention à distinguer si la perte soufferte par l'associé ou par le mandataire est une perte dont la gestion dont cet associé ou ce mandataire s'est chargé , ait été la cause , ou si c'est une perte dont cette ffeslion ait été seulement l'occasion ; car, si elle n'en a été que l'occasion , il n'en est pas dû d'indemnité au inandataire , non plus qu'à l'associé. C'est ce qu'enseigne Paul : Non omnia quœ impensurus non fuit (mandalarius) mandatori imputabit^ veluti quod spoliatus sit à latronibus, aut naufragio res amiserit , vel languore suo s%u>rumque apprehensus quœdam erogaverit; nam hœc magis casibus quàm mandato imputari debent (*): L.26,J6,ff.Jlfand,
(*) F. art. 1999, C. civ., ci-dessus, p. tài, note 2.
(•) 7. art. 2000, C. civ.
Art. 2000 : « Le mandant doit aussi
«indemniser le mandataire des pertes « gue celui-ci a essuyées à l'occasion <c de sa gestion, sans imprudence qui
« lui soit imputable. »
CHAP. III. DES OBLIGATIONS DU MANDANF
Cette espèce de perte soufferte par un mandataire attaqué et voté dans un voyage qu'il faisait pour l'affaire dont il s'est chargé, laquelle est rapportée dans cette loi comme une perte dont la gestion de ce mandataire a été simplement l'occasion plutôt que la cause, et dont il ne doit pas par conséquent être indemnisé, est au contraire rapportée dans la loi 52, $ 4, ff. Pro soc, comme une perte dont la gestion de l'afTaire a été la cause, et dont celui qui l'a soufferte doit être indemnisé.
Il est dit dans celte loi : Quidam sagariam negotiationem coïerunl ; aller ex hiiodmerees eomparandas profecltu^ in latranes incidit, suamque peeuniant perdidit, servi ejvLS vulnerati sunt^ resque proprias perdidiL Dieit Julianus damnum esse commune; ideoque actione pro sodo damni pariem dimidiam agnoscere debere, lam pecuniœ quàm rerum cœlerarum quas seeuni non lulisset socius, nisi ad mercedes communi nomine eomparandas profit cisceretur ; sed et si quid in medicos impensum est socium, agnoscere dehère , etc.
Pour concilier ces deux lois, je crois qu'on doit supposer oue, dans l'espèce de la loi 52, $ 4, iî. Pro. «oc. ,1e lieu où l'associé a été attaqué et volé, était un lieu infesté de voleurs et dangereux, par lequel l'associé ne se serait pas exposé de passer, s'il n'eût été obligé a'y passer pour l'affaire dont il s'était chargé. En ce cas, le risque qu'il y avait à courir de passer par ce chemin était un risque dépendant de la gestion de l'affaire dont il s'était chargé.G'est cette
gestion qui est la cause pour laquelle il s'était exposé à ce risque, auquel ne se serait pas exposé sans cela ; et elle est par conséquent la cause de la perte et du dommage qu'il a soufferts pour s'y être exposé : il en doit donc être indemnisé comme d'une perte qu'il a soufferte pour la gestion dont il s'est chargé.
Sm contraire, il faut supposer, dans l'espèce de la loi 26, $ 6, (T. Mand., que le lieu où le mandataire a été attaqué et volé, en faisant le voyage qu'il était I obligé de faire pour la gestion de l'affaire dont il s'était chargé , était un
lieu par lequel il n'y avait pas plus de risque h passer, qu'il n'y en a à passer dans tous les autres lieux par lesquels on a coutume de passer pour ses propres affaires.
N'y ayant pas plus de risque à courir en passant par le lieu par où la gestion de l'affaire dont il s'est chargé l'obligeait de passer, qu'à passer par tout autre lieu, on ne peut pas dire qu'en se chargeant de la gestion de l'affaire i dont il s'est chargé, il se soit exposé à aucun risque qui fût une dépendance
I de celte gestion , ni par conséquent que cette gestion soit la cause de Tac-
I cident qui lui est arrivé ; elle n'est que l'occasion de cet accident , qui pou-
vait également arriver partout ailleurs : Hoc magis casibus impulari oportel ; eàd. L. 26.
Observez néanmoins que, dans ce cas, lorsque le mandataire qui a été blessé et volé dans le voyage qu'il faisait pour l'exécution du mandat, est un pauvre homme qui a été chargé de ce mandat par un homme riche ; quoiqu'il n'y ait pas, de la part du mandant, une obligation parfaite d'indemniser le mandataire de cette perte, il est néanmoins de l'humanité et de la bienséance qu'il l'en indemnise.
On doit faire la même distinction pour le cas du naufrage. S'il est arrivé, dans un trajet de rivière que le madataire avait coutume de faire pour ses propres affaires , on ne peut pas dire, en ce cas, que la gestion dont il s'est chargé soit la cause de la perte qu'il a soufferte par ee naufrage ; elle n'en est que l'occasion : Hoc casibus imputari oportet.
Mais si le naufrage est arrive dans le cours d'une navigation aux risques
de laquelle il s'est exposé pour la gestion de l'affaire dont il s'est chargé , et
auxquels il n'aurait pas été exposé sans cela, c'est en ce cas cette gestion qui
I doit être regardée comme la cause de la perte qu'il a soufferte, et il en doit
1 être indemnisé.
W2 TIIAITÉ IHJ CONTRAT DE MANDAT.
Observes ^ue, cUas le «as auquel Ja gestion d'une aAairedont un mandataire ou un associé s'^est chargé, peut passer pour la cause de la perte que cô mandataire ou cet associé a soufferte par des voleurs o« par un naufrs^e dans le cours d'un voyage qu'il faisait pour l'affaire dont il s'était chargé , elie ne l'est que jusqu'^ concurrence de ce qu'il a été obligé de porter avec lui pour son voyage : s'il a porté avec lui beaucoup d'autres choses qui ne lui étaient pas nécessaires pour ce voyage , il n'est pas fondé à demander d'en être indemnisé. Foy. notre Trailé du eonirai deS^iétéyn^ 129.
9V. On fait une antre question , qui est de sawoir si la fiestion du nundit ayant tellement pris tout le temps du mandataire , qu'il n'a pas en le loisir de vaquer à tes prapres affiaires , il est fondé ^ demander à être indemnisé de la perte qa'H a soufferte 4aBS ses affaires , faute d'avoir en le loisir d'y vaquer?
La raison de douter est qne la gestion du mandat , n'ayant pas laissé an mandataire le loisir de vaquer k ses propres affaires, paraît être la cause de la perte qu'il a soufferte.
le pense néanmoins qu^ n'est pas fondé h prétendre celte îndemnké. Ce n'est pas tant la gestion du mandat in $ê, que la témérité qu'il a eue de se charger d'une gestion qu'il n'avait pas le loisir de faire, qui lui a causé cette perte. Il devait, avant de s'en charger, examiner s'il en avait le loisir : c'est sa ftiute s'il s'en est chargé sans en avoir le loisir : le mandant aurait pu trouver, s'il se s'en fût pas chargé, un autre mandataire qui eût en plus de loiaDr^ou â aurait pu faire cette gestion par lui-même.
S III. Il faut q^ê ce ne $oU pas Ui faute du iMndataire qui ai$ donné lieu aux déboursés qu'il a faits pour sa gestion.
YS. Toy. des ei^emples de ce principe dans notre Traite des Obligations^ part. 2, ch. 6, sect. 7, art. 1, § 3, à l'égard des cautions.
De jnéme que le mandataire ne doit pas être remboursé des déboursés qn'S a faits pour le mandant par sa faute , pouvant se dispenser de les fa re ; de même , lorsç|oe par sa faute il a déboursé trop, pouvant exécuter le mandat à moindres frais, il n'en doit être remboursé que jusqu'à concurrence de ce qu'il suffisait de débourser.
Par exemple, si celui qui, parTotre ordre, si'est rendu caution d'une certaine quantité de froment , a acquitté cette dette avec du froment de la meilleure espèce , quoiqu'il eût pu l'acquitter avec du froment d'une espèce inférieure et moins chère , il ne doit être remboursé que sur le pied de la valeur de l'espèce inférieure de froment avec laquelle il pouvait acquitter la dette : Fidejussorem , si sine adjectione bonitatis tritici , pro altero triticum spo^ pondit ; quodlibet trilicum dando reum liberare posse existimo : à reo aulem non aliud triticum repelere poleril, quàm quo pessimo tritico liberare se à stipulatore potuit ; L. 52, ff. Mand.
Mais lorsque le mandataire n'a pu faire mieux ; par exemple, si, dans Fespèce proposée , il n'a pu acquitter le cautionnement qu'avec du froment de l'espèce la plus précieuse , pulâ , parce qu'il n'en avait pas d'autre ; on ne peut lui rien imputer; et ses déboursés ne peuvent souffrir un retranchement, quand même le mandant ou un autre mandataire auraient pu exécuter le mandat à moindres frais : Impendia mandati exequendi gratiâ facta, si bond fide facta sunt, restitui omninà debent; née ad rem pertinet , quod is qui mandasset , potuisset, si ipse negotium gereret, minus impendere; L. 27^ S 4, iï, Mand»
99. Le mandant doit rembourser le màndatsure des déboursés qu'il a Mt& pour l'arfaîre dont il l'a chargé , quoique l'affaire ait en un mauvais succès » pourvu que ce ne soit pas par la faute du mandataire : Eliamsi contrariam sententiam reportaverunt , qui te ad exercendas causas appellationis proçu^
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ratorem constituerunt ^ si tamen nihil tud culpd faclum est , sumptus quos in litem p^roàabiU ratione feariu , canlrarid tnandati actione peiere potes ; L. 1, God. Jlfand.
Par la même raison, quoique le mandataire n'ait pu mettre à chef PafTaire dont il s'est chargé, pourvu que ce soit sans sa faal«, il ne laisse pas de def oir être remboursé de ses déboursés : Sumpius b<mà fiée netesswrio ft^eios, eUi negotio finem adhibere proeuratornan fOtuU , jûdieio mtmdaXi reMui ii«cesse est (i) ^ L. 56, $ 4, iï. Mand.
ABT.n. - D« l'oblifatlM n— cw n mefl»!
mandataire la déobarfv dM ebM^atiMa q^ #• traetéet poor l'esécntlon d« «MHidat.
%%, Le mandanl doit inéemiiiser entièremem la mandataire 4e la gestion de l'affaire dont il a bien voniu se charger. Celte indennîté ne consiste pas seulement à rembourser le mandataire des déboursés aa'il a ùùHa ; il faut , pour que l'indemnité soit entière , qu'il soit déchargé des obligatioas qu'il a contractées pour l'exécution dv mandat. Le mandantes! dose obligé, ooliga* tiont contrarid tnandati, de lui procurer cette décharge, pourvu que le mandataire ait été obligé de contracter ces obligations pour la gestion de l'affiiiro qui faisait l'objet du mandat, et sans qmW y ait aucune £iuie de sa part.
Le mandant peut s'acqui4ter de cette oDUgatioB, de deux manières , oa • •—1^ en rapportant au mandataire un acte par lequel le créancier envers ^ui le mandataire s'est obligé , déclare qiftl décharge le mandataire « et qu'il accepte le mandant pour seul débiteur en sa place { ou,*-^^' en payant la dette.
Lorsque le mandant ne peut paspvoeurer de la première manière au mandataire la décharge des obligations qu'il a contractées, parce que les créanciers ne veulent pas décharger le mandataire, le mandant est obligé de la lui procurer de la seconde maaière, c'est^-dire en payant la dette que le mandataire a contractée pour la gesiioa du maadaL
Ces principes sont conformes à la décision de Paul : Si mandata meo fun^ dum £mêritt ulrùm quum preUum dederis âges mêcum tnandati, an et ante^ quàtn des? Et rectè dicituft in hoc esse tnandati aciionâm^ ut suscipiam oàligationem qucs adversùs te venditori competit; L. 45, ff. Jdand*
Est mqnw» (nous dit le même Paul), sicut mandante aliquo actîonem tumti» cogimur eam prœstare judicio mandati; ità ex eddem caïud obligatos, habere mandati actionem^ ul liberemur (') ; edd. L. 45, $ 5.
^1. Il suffit que le mandataire ait contracté l'obligation pour raCfaîre dont il s'est charaé, et que eoite affaire Texigeât, pour que le mandant soit tenu de l'en indemniser, quand même, par quelque accident survenu, il n'en aurait pas piroOté.
Par exemple, si j'ai fait un emprunt pour la gestion d'une affsdre dont tous ra'avex chargé, avec déclaration que i'ai fait cet emprunt pour la sestion de votre affaire, pour laquelle il y avait de grosses avances à faire -, si, depuis que *'ai fait cet emprunt, avant que j'aie pu employer la somme à votre affaire , cette somme, par un accident de force majeure, m'a été volée ; auoique je ne raie pas employée à votre affaire, et que vous n'ayez pas profité de l'emprunt, vous ne laisserez pas d'être tenu de m'en indemniser: Si procurator meus in negotia mea impensurus, pecuniam mutuatus, sine culpd eam perdiderit^ rectè eum hoc nomine mandati vel tiegotiorum gestorum acturum ; L. 17| ff. be in rem verso,
■^-^mm — ■> i n p i i wi ■ p ii»i ■ I I ■ I ■ I I ■ I —1—^—^
t«) F. art. 1999, «• alinéa, C. clv., 1 (») F. art. 1998, 1*' alinéa. C. civ., ci- dessus, p. 191, note 2. | ci-dessus, p. 195» note 1.
ART. IIX* — De ractioB quittait de» obllffatioai da mandant.
9^. Des obligations du mandant natl l'action contraria mandait, qu'a le mandataire contre le mandant, pour se faire rembourser des déboursés qu'il a faits, et se faire décharger des obligations qu'il a contractées pour l'exécution du mandat.
Lorsque le mandataire a été chargé du mandat par plusieurs personnes, il peut intenter cette acxion solidiirement contre chacun des mandants : taulus respondU unum ex his fnandatorilms in solidum elegi posse^etiamsinon sii concessum in mandata (^] ; L. 59, $ 3, fl. Mand.
Despeisses est d'avis contraire, et il se fonde sur ce que Paul ajoute : Posl condemnalionem autem in duorum personam collatam, necessario ex causa judicali singulos pro parte dimidià convenire posse et debere.
Gela ne dit pas qu'ils ne soient pas tenus solidairement : mais quoiqu'ils soient tenus solidairement, néanmoins s'il n'est pas porté par la sentence de condamnation rendue contre les deux, qnHh sont condamnés solidairement, la condamnation ne pourra pas s'exécuter solidairement, parce que la solidité doit être exprimée par la sentence.
Au reste, lorsqu'il y a plusieurs mandatores pecunim credendœ, ils ont l'exception de division à l'instar des cautions; mais cette exception doit être opposée.
Quand même l'affaire ne concernerait que l'un des deux mandants, chacun d'eux ne laisse pas d'être tenu de cette action : Si secundùm fnandatum Triphonis et Felicis, equos tud pecunid comparaios, uni de his utriusque voluntaie dedistiy ad parendum placitis eos mandalijudicio conventos bona fides urget; L. 14, God. Uand.
93. Gette action ne peut avoir lieu que contre le mandant ou ses héritiers : c'est pourquoi, quoique ce soit votre alfaire que j'aie cérée, si ce n'est pas de votre ordre, mais de l'ordre de Pierre que je l'ai gérée, ce n'est pas contre vous que j'ai l'action contraria mandati, ce n'est que contre Pierre mon mandant que j'ai celte action : Quum mandato alieno pro te fidejusserim^ non possum adversûs te habere aclionem mandati; L. 21, ff. Mand,
Néanmoins Pierre ayant action contre vous pour l'indemniser de l'action que j'ai contre lui aOn que je sois remboursé des déboursés que j'ai faits dans votre affaire, je serai reçu, non pas de mon chef, et ex proprià persond, mais comme exerçant à cet égard les droits de Pierre, mon mandant et mon débiteur, à vous demander, omisso circuitu, le remboursement de mes déboursés, dont vous êtes tenu envers Pierre, et dont Pierre est tenu envers moi (*).
$4. Le mandataire peut ordinairement intenter Taction contraria mandati contre le mandant, aussitôt qu'il a fait des déboursés ou qu'il a contracté des obligations pour l'exécution du mandat.
Néanmoins, lorsque l'objet principal du mandat était que le mandataire souscrivît un cautionnement pour le mandant, le mandataire qui a souscrit ce cautionnement ne peut ordinairement exercer l'action eonirana mandait qu'après i\\\'\\ a payé, ou qu'il est poursuivi pour le paiement, si ce n'est en cerlaios
(*) F. art. 2002, G. civ.
Art. 2002: h Lorque le mandataire a K été constitué par plusieurs personnes « pour une affaire commune, chacune « d'elles est tenue solidairement envers « lui de tous les effets du mandat. »
(*) F. art. 1166, G. civ.
Art. 1166 : « Les créanciers peuvent (c exercer tous les droits et actions de a leur débiteur, à l'exception de ceux (c qui sont exclusivement attachés à la « personne. »
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cas, sur \esqne\s voyez notre Traité des Obligations {'^)ypwu % chap. 6, secUT, art. 2 et 3.
La raison est tirée de la nature particulière de ce mandat, qui a pour fin de procurer au mandant du crédit et du temps pour acquitter la dette pour la* quelle il se fait eautionner : l'office que lui rend le mandataire dans ce cas, lui serait préjudiciable, au lieu d'être un bon office, si ce mandataire pouvait le poursuivre incontinent pour le contraindre à payer le créancier, afin d'être déchargé de son cautionnemenl.
95. Le mandant if'est pas reçu, pour se défendre de l'action nuindati, à offrir d'abandonner au mandataire tout ce qui est provenu ue TafTaire qui a fait l'objet du mandat : Si mihimandaveris Miremtilnalifuam emam..,, tmpendi aliquid bond fide ad emptionem rei, erii contraria mandati actio^ etsi (*) rem emptam nolis reeipere; simili modo, el si quid aliud mandaveris, et in id sumptum feeero; L. 12, $ 9, ff. Mand.
$6* Le mandataire a, pour cette action, une hypothèque sur les biens du mandant, lorsque la procuration est par un acte devant notaires (').
A-t-elIe lieu du jour de la date de la procuration ?
Non ; cette hypothèque ne peut être acquise au mandataire que depuis qu*ii a accepté la procuration, et même que depuis qu'il a commencé la gestion par quelque déboursé, ou par quelque obligation qu'il a contractée pour cette affaire.
Il est évident qu'elle ne peut naître avant l'acceptation de la procuration ; car le droit d'hypothèque à une obbgation, étant un droit accessoire à l'obligation, l'hypothèque ne peut pas natlre avant Tobligation. Or l'obligation que le mandant contracte envers le mandataire, qui naît du contrat de mandat, ne peut pas natlre avant qu'il y ait un contrat de mandat, qui ne se forme que par l'acceptation que fait le mandataire de la procuration, puisqu'il ne peut y avoir de contrat que par le concours des volontés des deux parties contractantes : il est donc évident que les biens du mandant ne peuvent être hypothéqués à l'obligation qu'il contracte envers le mandataire, avant l'acceptation de la procuration.
Il y a plus : je dis qu'elle ne peut nattre que depuis que le mandataire a commencé sa gestion : car ce n'est nue de ce temps que commence l'obligation du mandant, et par conséquent liiypotbèque qui accède à cette obligation. On ne peut pas dire avant cela, que le mandant soit obligé, puisqu'il dépend absolument de lui de ne l'être pas, en révoquant sa procuration. C'est suivant ce principe que Gains dit : Potior est in pignore qui credidit peeuniam^ et accepit hypotheeam; quamvis eum alio anté conveneraty ut si ab eo pecuniam aeceperitj sit res obligata, licèt ab hoc posteà accepit : poterat enim^ licèt aniè convenity non accipere ab eo pecuniam ; L. 11, ff. Qui pot. inpign.
Pour soutenir que l'hypothèque doit commencer du jour de l'acceptation de
0) F.art.2(»2,C. civ.
Art. 2032 : « La caution même avant « d'avoir payé, peut agir contre le dé- « biteur, pour être par lui indemnisée, « — 1® Lorsqu'elle est poursuivie en « justice pour le paiement; — 2» Lors- «c que le débiteur a fait faillite, ou est « en déconfiture ;— 3» Lorsque le dé- « biteur s'est obligé de lui rapporter sa « décharge dans un certain temps; — « 4* Lorsque la dette est devenue exi- « gible par l'échéance du terme sous « lequel elle avait été contractée; —
« 5* Au bout de dix années, lorsque <c l'obligation principale n'a p|oint de « terme fixe d'échéance> à moins que « l'obligation princinale,telle qu'une tu- <c tellcj ne soit pas ae nature a pouvoir « être éteinte avant un temps déter- « miné. »
(*) Ita legendum^ au lieu de aut si, qui est une mauvaise leçon. (Note de l'édition de 1766.)
(') Il faudrait aujourdliui que l'acte notarié contint la stipulation d'hypo* ihèque.
la proeuraiUyn, el avant la gestion» on dît qœ la loi opposée décide séu&eineBt que l'obligation exmutuo, qui naît du contrat de prêt, n'ayant pu nattre avMit le eontrat de prêt, rhjpotbeque qui en estraccessocre, nrapo nattre plus tôt : mais le contrat de manéai étant formé par Facceptation ée. iai procuration^ il semMe que Tobllgafpoii eu mandant envers le uaBdataire, qni natt de ee eontrat, doit être censée née du jonr de celte accepiaAiofl> aussi biea que liiypoihèque.
La réponse est, qu'il est bien vrai que c'est )e contrat de mandat oui produit Pobliaatioh ditt maBdànt envers le mandataire} mais ii ne la produit pas d'abord f il ne la produit qpà'ect posé facto, lorsque le mandataire tait dei déboursés, ou contracte dds oMgafcioiis en eitécoiion du H^adat; et c'est pour cela qu'elle est appelée obligaiio mandMi contrtufia €X po$t ficla iuperve^ niem. AvaM ce)» il n'v a pas.d'oUigatioik du mandant, pas même d'obligaiioa conditionnelle, puisqull est enlièremem en son pouvoir de n'en pas contrae^ ter, ea révoquant son mandat» Qu'on ne dise pas que celle qu'il contracte lors de la gestion du mandat, a un effet rétroactif au temps que se forme le contrat qui la produit; car on ne peut lui donner un effet rétroactif au pr^udice d'autres hypothèques acquises k des tiers dans le temps intermédiaire 0).
Quand même la procuration ne serait pas passée par un acte devant notaires, le mandataire qui, en exécution de la procuration, a déboursé des sommes pour réparer et conserver unhéritagie du mandant» a sur cet héritage une hypothèque privilégiée, qui doit le faire préférer, sur te prix de cet héritage, à tous les autres créanciers qui y ont des hypothèques; car il a fait le bien commun de tous ces créanciers, en faisant réparer cet héritage. C'est sur cette raison qu'est londée la décision des lois 5 et 6, ff. Qui pot. in pign, (^.
C'est sur semblable raison que sont fondés les arrêts des parlements ae Dauphiné et de Bourgogne, cités par Despeisses, qui, dans le cas d'un mandataire qui avait payé de ses deniers le prix d'un héritage qu'il avait acheté pour
0) Il faudrait donc dire, en adoptant le sentiment de P^offaier, que cette hypothèque ne natt qu'au furet à mesure de cliaque déboursé du mandataire, et Que ce mandataire aura rang multiple n'hypothèque, d'après la date des diverses avances. Ce qui n'est guère admissible.
Nous préférons admettre cette hypothèque comme conditionnelle et rétroagissant au jour de la convention, et prenant rang pour le total des déboursés do four de rinscripiiou»
(*) n faudrait pour eeia s'être conformé à Part. 2109, §$ 4 el 5.
Art. 2taS : « Les créanciers prvvîlé- « giés sur les immeoMes sont : 1^•. ; « 2«...; 9",..;— 4"Les architectes, ence trepreneurs, maçons et antres ouït vriers employés pour édifier, recon- « struire ou réparer des b&kiments, ca- « naux, ou autres ouvrages quekon- « ques, pourvu néanmoins que, par un « expert nommé d'office par le triMitv nalde première instance dans le res- 1
sort duquel les bâtiments sont situés, il ait été dressé préalablement on procès-verbal, h l'effet de eonstater Tétât des lieux relativement aux ouvrages qtre le propnétaîre déclarera avoir dessein de faire, et que les ouvrages aient été, dans les six mois Sfu plus de lenr perfection, reçus par ott expert également nommé d'blïïce f— Mais fe montant du privilège ne peut excéder Tes valeurs constatées par le second procès- verbal, et il se réduit h la plus-value existante à Tépoque de l'aliéaatioB de Timmeuble et ' résuilant des travaux, qui y ont été foits; — 5* Ceux qui ool prêté les deniers peur payer ou rembourser les ouvriers fouissent du même privilège pourvu que cet emploi Soit ao* .
thentiquement constaté par l'acte d'emprunt, et par la quittance des ouvriers, ainsi qu'il a été dit ei-des* SOS pour ceux qui ont prêté les deniers pour l'acquisition d'un; immeu* ble.»
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le mandant, lui ont donné une hypothèque priviléciée pour être remboursé de ce prûL : nom ma swnphi fècU, ui ru m oonû a$hHùrU e$tet (^).
SECT. IL — Des obligatioks que lb MAiiDAnt contracte bhtbes les tiers
AYEC LESQUELS SOR MATOATAIRE COHIRACTB, EK ElÉCCTIOll DU KANDAT.
99. Lorsque le mandataire, en exécationr do mandat, et en se renfeimani dans les bornes du mandat, a f»l quelques contrats avec des tiers; s'il n'es! intervenu dans ces contrats qu'en qnalîté de mandataire ou de procureur ^ on de fonâé de procuration d'un tel son mandant, e'^est, en ce cas, le mandant qui est censé contracter par son ministère, et qui s'obfîse envers les personnes avec lesquelles son mandataire a contracte en celte qualité. Le manda» taire, en ce cas, ne contracte aucune obligation envers les personnes avec lesqi!»&ires il contracte en cette qualité, parce que ce n'est pas lui qni est censé contracter; il ne feit qn^terposer son ministère, par lequel le mandant est censé contracter (•).
S9. Quoique ce soit pour faffaire qui fait l'objet du mandat, et en se renfermant dans les bornes du mandat, que le mandataire a fait quelques contrats avec des tiers ; lorsque c'est en son propre nom qu'il a contracté, et non pas en sa seule qualité de mandataire d'un tet^ procureur ou fondé de procura^ tion d'un tel, c'est, en ce cas^ le mandataire qui s'oblige envers ceux avec lesquels !l a contracté ; c'est lui qui se rend leur débiteur principal. Mais il oblise conjointement avec lui son mandant, pour l'affaire duquel il paraît que le contrat se fait : le mandant, en ce cas, est censé accéder à toutes les obligations que le mandataire contracte pour son affaire ; et de cette obligation accessoire du mandant, natt une obligation qu'on appelle utilU insUtoria^ qu'ont contre le mandant ceux avec lesquels le mandataire a contracté pour l'afTaire du mandant : Si quis pecuniœ fœnerandœ, agro colendoj condenàis vendendisque frugibus prœposilus est; ex eo nomine quod cum illo contraC" tum est, in soHdum fundi dominus obligaàitur ('); Paul, sent, n, 8, 2.
99. Observez que, pour que le mandataire oblige le mandant envers celui avec qui il contracte, il suffit (fue le contrat qu'î^ a fait avec lui paraisse renfermé dans la procuration qu'il lut a fait apparorr, quoique ce mandataire, par des raisons inconnues à ceini avec qiri il a contracté, ait, en contractant^ excédé les bornes de son pouvoir, comme nous l'avons vu en notre Traité deê Obligations^ n» 79.
C'est pourquoi si mon mandataire, à quf faî donné proeuratTOO (fenrpnrntcr pour moi 3^ livres, açrès avoir, en vertu de cette procuration, emprunté cette somme d'un premier préteur, emprunte en mon nom pareille somme d'un second préteur en vertu de ma procuration qu'il lui exhibe, il m'ol»lTge envers ce second préteur, qui ne savait pas qu'il eût déjà emprunté cette somme d'un premier préteur^ et qu'il excédait son pouvoir en faisant le second emprunt.
Voy. sur cette obligation notre Traité déê Obii^aHêm, part, d^ cfaap. 6, sect. 8, art. 2.
0) Il aura le privilège du vendeur^ s'il s'est fait subroger.
(») F- art. 1997, CL civ.
Art. 1797 : « Le mandataire qui a « donné à la partie avec laquelle il conte tracte en cette qualité, une snlisante
« eooBaîssance de ses pe«voks> n'est « tenu d'aucune garantie pour ce qiul « a été faft au delà, s'il ne s'y est per- « sonnellement soumis. »
(>; F. art. 1998, C. civ., 1« alinéa ehdessus, p. 195, nete U
SEGT. III. — Quand lb handataibb est-il censé s'être renfermC dans
LES BORNES DU MANDAT, ET QUAND PARAIT-IL EN ÊTRE SORTI
OO. L'obligation que le mandant contracte par le contrat de mandat envers le mandataire, étant, suivant la définition que nous en avons donnée supra, n"* 67, l'obligation de l'indemniser de la gestion du mandat, il s'ensuit que, pour que le mandant contracte cette obligation, il faut que le mandataire se soit exactement renfermé dans les bornes du mandat; car, s^il s'en est écarté, sa gestion n'est plus la gestion du mandat, ni par conséquent celle pour Ja-
Îuelle le mandant s'est obligé de l'indemniser. C'est ce qui a fait dire k Paul : Hligenler fines mandati cuslodiendi sunt; nam qui excessil^ aliud quid facere videtur (*); L. 5, ff. Mand.
Ce n'est pareillement que dans le cas auquel le mandataire se renferme dans les bornes du mandat, que le mandant peut étire censé contracter par Je ministère du mandataire, avec ceux avec lesquels le mandataire contracte, et qu'il s'oblige envers eux. Si le mandataire est sorti des bornes du mandat, le mandant peut désapprouver les contrats, quoique faits en son nom, et les laisser pour le compte du mandataire.
Il est donc nécessaire de savoir quand le mandataire doit paraître s'être renfermé dans les bornes du mandat, et quand il doit paraître en être sorti.
On peut dire en général que le mandataire est censé s'être renfermé dans les bornes du mandat, lorsqu'il a fait précisément la même affaire dont il a été chargé par le mandant, aux conditions prescrites par le mandat, et à plus forte raison, lorsqu'il l'a faite à de meilleures conditions.
Pour développer davantage ce principe, on peut distinguer huit cas.
Prehibr cas. — Lorsque le mandataire a fait précisément la même affaire portée par le mandat^ sans que le mandant lui eût prescrit aucune condi- I
Uon éU>nt il se serait écarté, \
•1 II est évident que, dans ce premier cas, le mandataire n'est point sorti '
des bornes du mandat, et qu'il s'y est renfermé.
On peut rapporter pour exemple le cas auquel le mandant aurait chargé le mandataire de lui acheter un certain héritage, sans lui limiter le prix. Le mandataire en ce cas, en achetant cet héritage pour le compte du mandant, quel que soit le prix pour lequel il l'achète, est dans les bornes du mandat, et il ne peut paraître s'en être écarté : Si mandavi tibiut aliquam rem mihi emeres, nec de pretioquicquam statui, tuque emisti^utrinqucy actio nascitur ; L. 3, S 1, ff. Mand, : pourvu néanmoins que le prix pour lequel il l'a acheté, ne soit pas un prix immense, au-dessus du plus haut point du juste prix; car la condition de ne pas excéder le juste prix, doit toujours être sous-entendue dans le mandat d'acheter.
Second cas. — Lorsque le mandataire a fait précisément la même affaire dont il a été chargé par le mandat, et à des conditions plus avantageuses que celles prescrites par le mandât.
•9. Il est encore évident que le mandataire ne peut paraître, en ce cas, être sorti des bornes du mandat. Par exemple. Si quum tibi mandassem ut ,
Stichum decem emeres, tu eum minoris emeris; vel tantidem, et ut aliud \
(fuicquam servo accederet; utroque enim casu, aut non ultra pretium, aut intrd pretium fecisti; L. 5, $ 5, ff. Mand.
Le mandataire oblige donc en ce cas le mandant : il ne sort point des bor-
Ç) F. art. 1998, 2« alinéa, G. cîv., ci-dessus, p. 195, note 1.
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nés du mandat ; il fait l'afTaire conformément anx conditions qui lui sont prescrites par le mandant : car, dans le cas proposé pour exemple, lorsque le mandat porte d'acheter pour un certain prix, il est naturel de sous-entendre dans le mandat, vu pour moinSf s'il est possible.
Troisième G AS.— Xor<9tf0 îemandataire a fait V affaire dont il a iiiùhargé, mais à des conditions plus dures que celles qui luiont été prescrites par le mandat,
9S. Il est évident que, dans ce cas, le mandataire est sorti des bornes du mandat, en ne se conformant pas aux conditions qui lui étaient prescrites par le mandat. C'est pourquoi il est au choix du mandant, en ce cas, d'approuver ou de ne pas approuver ce çui a été fait par le mandataire ; et s'il ne juge pas à propos de l'approuver, il ne contracte aucune obligation, ni envers son mandataire, ni envers ceux avec lesquels son mandataire a contracté, quoiqu'il ait contracté au nom du mandant.
Par exemple , si je vous ai chargé d'acheter pour moi une certaine chose pour une certaine somme limitée par la procuration, et que vous l'ayez ache-
tée pour une plus grande somme , je puis vous laisser le marché pour votre compte, quoique vous l'ayez fait en mon nom, et je ne contracte aucue obligation, ni envers vous, ni envers le vendeur.
94. Au moins ne pouvez-vous pas être reçu à m'obliger de prendre le marché, en offrant de prendre pour votre compte et de m'indemniser de ce qu'il en doit coûter de plus que si le marché eût été fait suivant les conditions dé la procuration?
Les jurisconsultes romains ont été partagés sur cette question.
Le sentiment le plus équitable, et qui a prévalu, est que le mandataire doit être reçu à faire ces offres; on ne fait aucun tort au mandant : Si ego pretium statui, tuque pluris emisti; quidam negaverunt te mandati habere acliotiem, etiamsi paratus esses id quod excedit remittere; namque iniquum est non esse mihi cum illo actionem si nolit, illi verà si velil mecum esse : sed Proculus rectè eum usque ad pretium statutum aclurum existimat : quœ Sententia sanè benignior est; L. 3, $ fin.; L. 4, eod tit.
Observez que, la loi suppose en ce cas pour constant, que, lorsque mon mandataire n'a pu acheter la chose que pour un prix plus cher que celui porté par la procuration, je ne puis pas le forcer à me donner la chose pour le prix porté par ma procuration : il faut, si je veux l'avoir, que je la lui paie le prix qu'elle lui a coûté. D'où les Sabini^ns concluaient, que, puisque je n'ai pas d'action contre mon mandataire pour l'obliger h me donner la chose pour le prix porté par la procuration, il n'en doit pas avoir contre moi pour m'obliger à la prendre pour ce prix.
Cet argument des Sabiniens ne vaut rien. Je ferais une injustice, si j'obligeais mon mandataire à me 'donner la chose pour le prix porté par la procuration, lorsqu'elle lui coûte plus cher : au contraire, mon mandataire ne se fait aucun tort, en m'obligeant de prendre la chose pour le prix porté par la procuration, et en se chargeant lui-même, en pure perte pour lui, de ce qu'il Ta achetée de plus 0).
{*) Pothier traite un peu lestement cet argument des Sabiniens : il est bien évident que, d'après l'avis de Proculus, le mandant se trouve à la discrétion du mandataire, celui-ci pouvant dire au mandant, lorsque l'opération est avantageuse : Je n'ai pu accomplir votre mandat, rem aliam feci^ c'est pour moi-même que j'ai contracta, et je
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conserve le bénéfice. Au contraire, si ce même mandataire équivoque s'aj^erçoit qu'il a fait une mauvaise affaire, il pourra, en supportant un léger sacrifice, rejeter la presque totalité de la perte sur le mandant : en deux mots, il va dépendre de l'une des parties de se rendre maîtresse du contrat, d'être mandataire ou non à son gré, et cela
yuavté wc conitrat i^b m and av.
MfSKil te Même ptincipe, lors^^ j'ai 4o»Bé Koeoraftion ^ mon msMiâa.tftire de me rendre une chose pmr I» sofiine de 100 Kv vesy et aue n'en aymi pu troaret 4«e99 fthrresy ti a cm faire pour le mieux ea k vendant 98 (ivre» ^ si je ne veux pas tenir le marché, meir waamàaàaiitty jMm évîle« i'aelion de garantie qu'aurait l'acheteur contre lui, peut, en m'ofîrant de suppléer les quarante sous qui manquent an pf ix porte par msr procuf&fiow, ufMtiet I UffiM le marcfié.
Paul apporte u» autre exemple t Si mandavero tibi ut pro m« in dinn fiâti^eas, êuptêjmrè fidéjmêtwù eêêolveriSyUHliài resfOMebitur^inlerïm nùn esse libi manamU sntianem^ êsd qtmr^ éks venerit; L. 22^ ff. eoé* iiL
QUATRfÈto Ck$.--iors§%e te mandataire a fait une partie de ce gui est porté
par le mandat,
9B. Le mandataire en ce cas n'est pOifft sorti des bornes in manéat v il l'ft exéemé t&tif iiiie paertî«, et il dl^fige peur celle partie le mandanM^
Psrf exemple* r Réffûtws #f fidefubefet, H in mimnrem swmmamf se obH§a»U, teetè tenetuf ei(iimnéat&t€m¥traHà ëelitme mandaté mqtse nd eam êuwmmm)^ L« 99, ir« IKttnd,
Néanmoins^ s'il paraissait par là ti^tffé ée f affaire, qso Viirteiition du mm^ à^ût étafif qu'elfe ne dOt se faire q>iie pour k totale te mandataircr q«l raorftit fefte^ pour partie, ttt serait censé aroir exéenté en rien te mstnéal, et te maiiH dant ne sérail obligé en i^ies.
Par exemple, si je vous ai donné procuration pour m'acheter on certala hê* ritage, et que vms ne m'en »jet acheté qcif une partie^ voua n'êtes pas censé avoir etéculé pour partie mon mandai; Y<ms éts a?e2 excédé les bomea, et je puis désavouet Tachât qne tous avez fait eA mon nom d'une partie de cet faé^ ritage : car celtft qtri teut acheter niv héritage/ ne veut pas en acbetef sente* nient une partie ; et Vachac ^ue je to«e ai équité mère de iiaîro pour moi^ était l'achat du (otâl de PhériCage, et mm Paehwi d^one partte*
Gela seufTre etcepttett ê^tis le ea» auquel l'héritage cfoe le mandant ap donird ordre d'acheter, était, lo^s (te mandat exposé en veme par parties, par iei différents propriétaires de cet héiitage, ^1 proposaiienl séparément k vendre Ie5 parts qu'ils y avaient. Le mandant, en ce cas, en donnxfDit ordre à son maiB« dataire de lui acheter cet héritage, qni étail à vendre par psnriiesy e^t censé lui avoir donné ordre de l'acheter par parties; k moins qoi^il n'y ait dans ce cas une clause expresse dans le nmndat, a que le mandant n^entend acheter Thé-* rîtase que pour te Mé. )>
C^est ce que décfde latokinu» f Si femdum qui pet pafUê wisnit emendum tibi mandassem ; sed ita (par une clause expresse) ut non aliter mmidatô te-» near quàm si totnmfmêum emereà.,.. evenit ut is eui tàte mêndettum dattm est, periculo suo interhn pafte$ emat, et nisi totum emat, ingratus eets reti-* neat.,, Quôd si maftdassem ti'di ut f^dum {hune quii per pettHs vetnit) mihi enneres, non addilo io ut nén Hlitet mandato tenear fttûm H loimn emetes / et tu pariem, vet qudsddm parler ^usêmêtH, Hne habebPmms eim dubio invicem mandati actionem, quamvis aliquas parles emere non pâtwiseési L..My J 2 et 3, iî. Jlfand.
CINQUIEME CAS. — totsque te mandataire a faiï ee dont iï était éhdrgê peif le mandat f et q;uelqiie chose de plus.
Ml« Lé matidéfiaîrg^ enee cat^ eai éensé areir exécuté te mandat^ et il oblige te maufd>afit jtisqtt'lr eoneurreneo de ete' fvi est porté par le mandai* Il n'est
il nXi II I éII
après le fait accompl?. Gé résnftet ne nous parait pas très équitable, et novs trouTOi» qne les SajHttietts âvatefirt nH-
son dé diref Namqueiniqimm est ntM esee t^hi cmt i7te aeticmem ^ mU$^ un ver0 H nH$ mecum è$se^
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ceii»é atoir excédé les bornes du mandat que peut ee qu'il a fait de plus ^ et cén'esl que pour ce qu'il a faii de plus, qull n'oblige pas le mandant. €'e&t ce qui paraîtrait par cet exemple : Julianuê puUU eum ^iiOMJoreinêummamquani rogains érat^ fid^'uêsiisetf haelenûê mandfUi acUùnem habere, quaXewifi rogatus €SH; quia id fe^9set qnod mmidalmm ei est; nom usqme ad eam êumnam in quant regains «ml, fidem ^fus specta$se qui rogawi ; L. 33, (1, eod. HU
SIXIÈME CAS.—- Xor<9M« h mandataire a fait une autre affaire que celle portée
par le mandai.
Wf. Il est évident que lemandalâîre est^ en ce cas^ sorti âe» bornes d« mandat, et quMI n'oblige pas le mandant, si le mandant ne juge pas à propos de ratifier ce qui a été fait, quoique en son nom.
Gela a lieu quand même rafiaue que le mandataire aorait faite po«r l'autre, serait beaucoup plus avantageuse au mandant que celle portée par le mandat.
Par exemple, sf je vous ai donné ordre de m'acheter la maison de Pierre
Eour un certain prix, et qtie vous m'en ayez acheté une antre, quoique plus elle, an même prix, ou a meilleur marché, je ne s«is pas obligé de ratifier ce marché, parce que vous avez fait autre chose que ce qui élait porté par mon mandat : Si mandavero libi ul domum Seianam eenêum emereê, tuque Tiltanam emeris longé mfijaris prelii, eenlum tamen^ aut eliam minorie, non videris implesse mandalum; L. 5, $ ^.
9$. Lorsqu'une affaire peut se faire également de deux ou plusieurs manières différentes, le mandataire n'est pas censé être sorti des bornes du mandat, et avoir fait autre chose que ce dont il était chargé, quoiqu'il ait fait cette affaire d'une manière différeute de celle portée par te mandat^ mais également avantageuse au mandant.
C'est ce qu'enseigne Paul : Commôâisstmé illa forma in manâatis servanda esh ul quoties certum mandalum sit (c'est-îi-dîre, lontes les fois que l'objet du mandat est une affaire qui ne peut se faire que d'nne certaine manière), recedi à forma non debeai : al quoties ineerlum vel piurium CAnsAKUH (c'està-dire, une affiiire qui peut se faire de plusieurs manières] tune Hcit aliis prœstationibus exsolula sil causa manâati, quàm qum ipso mandato inerant, si tamen hocmmdatori expedieril^ eritmandati actio; L. 46, ff. eod. lit.
On peut apporter pour exemple le cas auquel je vous aurais chargé de payer à mon créancier une certaine somme que te loi devais. L'affaire qui fait l'objet de ce mandat, est l'acquittement de ma dette. Quoique vous n'ayez pas fait un paiement réel de ma dette, qui était la manière de Pacquitter pwtée par le mandat ; néanmoins si vous l'avez acquittée d'nne autre manière, en me faisant décharger de cette dette par mon créancier, qni vous a accepté pour son débiteur en ma place, vous aurez rempli mon mandat, quoique d'une manière, différente de celle exprimée par mon mandai, et vmis n'avez pas moins action contre moi pour vous indemniser, que si vous aviez fait un parement réel de ma dette ; car il m'est indifférent que je sols déchargé de ma dette de cette manière, ou par un paiement réel que vous auriez fait : Si mandatera libi ul credttori meo sohas ^ luqus expromiseris y et ex eâ eausd damnatns sis; kumanius esl et in koe easu mandait aciionem Hbi compelere; L» 4S, $ 4, fif. Mand.
SEPTIÈME cx%. — Lorsque le mandataire a fait non par lui-Wiéme, mais par une personne qu^îl s^est substituée^ Vafpxire dont il élctit chargé, quoiqu'il n'eût pas le pouvoir de substituer un autre pour la faire,
•ft. U est évitoit fxt le mandataire,, en ee easy a excédé les boraes du mandat ; et que ce qui a été ùjA a'obU^ pas k mandamt, s'a ne jju^e pas à propos ée le f atiief -
La seule question qui penL îaàtt difficulâé esAde 8S»ioîriâ^Ufsi|He: la pro«u^
ration ne permet expressément ni ne défend expressément au mandataire de substituer une autre personne pour faire à sa place l'afTaire dont il est chargé, ce pouvoir doit être présumé lui être accordé par la procuration.
La décision de la question me paratt dépendre de la nature de l'affoire qui fait l'objet du mandat. Si l'affaire est de nature que sa gestion demande une certaine prudence, une certaine habileté, on ne doit pas présumer que le mandant, qui en a confié la eestion au mandataire par la confiance qu^il avait en sa prudence et en son habileté, ait voulu lui permettre de substituer un autre pour la faire.
Par exemple, si j'ai donné procuration à un avocat pour transiger avec une partie avec qui je suis en procès^ à telles conditions qu'il jugera à propos, on ne doit pas présumer que j'aie voulu lui permettre de substituer une autre personne pour faire cette transaction. Mais si l'affaire qui fait l'objet du man* dat ne requiert aucune habileté pour la faire, et qu'il soit indifférent au mandant, par qui elle soit faite; le mandant doit^ en ce cas, être présumé avoir laissé a son mandataire le pouvoir de subslituer un autre pour la faire.
Par exemple, si vous m'avez chargé de vous acheter à Paris un certain livre dont le prix est réglé ; quoique n'ayant pas eu le loisir d'aller chez le libraire, e vous l'aie fait acheter par un autre, vous ne pouvez pas désapprouver 'emplette, sur le prétexte que je n'ai pas exécuté par moi-même votre mandat ; car, vous ayant été indifférent par qui ce livre fût acheté, vous êtes présumé m'avoir permis de substituer qui je voudrais pour exécuter votre mandat (^}.
HUITIEME CAS. — Lorsqu'ui/i mandataire a fait seul ce qt^il était chargé de faire conjointement avec un autre, ou par le conseil d'un autre.
Il est évident qu'en ce cas le mandataire a excédé son pouvoir, et que ce qu'il a fait n'oblige p.as le mandant.
La seule chose qui peut faire question, est de savoir si, lorsque quelqu'un a donné procuration à deux personnes, il doit être présumé avoir voulu que la gestion de l'affaire ne pût se faire que par les deux conjointement, ou avoir voulu qu'elle pût se faire par l'une ou par l'autre, lorsqu'il ne s'en est pas expliqué ?
Je crois que cela doit se décider par les circonstances, par la nature et par l'importance des affaires gui font l'objet de la procuration.
Lorsque l'aflaire qui fait l'objet de la procuration est une affaire importante dont la gestion demande beaucoup de prudence et de réflexion, il y a lieu de présumer, en ce cas, que la volonié du mandant a été qu'elle fût gérée par les deux mandataires conjointement. Hors ce cas, je pense qu'on doit facilement présumer que le mandant a voulu que chacun de ses mandataires pût sans l'autre faire les affaires portées par la procuration, à regard desquelles il aurait prévenu l'autre.
Lorsque la procuration prescrit au mandataire de prendre le conseil d'une certaine personne, il excède son pouvoir s'il ne le prend pas. Si la personne qui^a été nommée pour conseil venait à mourir, le mandataire devrait surseoir à la gestion de l'affaire jusqu'à ce que le mandant lui eût nommé un autre conseil, ou lui eût déclaré qu'il le dispensait de s'assister de conseil.
(») Vs art. 1994. C. cîv., qui prévoit ces diverses hypothèses.
Art. 1994 : « Le mandataire répond « de celui qu'il s'est substitué dans la « gestion : — V quand il n'a pas reçu « lepouvofr dese substituerquelqu'un ; « — 2'' quand ce pouvoir lui a été con-
« féré sans désignation d'une personce ne ; et que celle dont il a fait choix « était notoirement incapable ou in- « solvable.—Dans tous les cas, le man- « dant peut agir directement contre la <K personne que le mandataire s'est «t substituée» »
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Dans tous les cas auxquels nous avons dit <iu*un mandataire excédait les bornes du mandat, si ce qu'il a fait outre, ou même contre la teneur de ce qui est porté par la procuration, a été fait au vu et su du mandant, qui Ta souffert, ce qu'il a fait doit être jugé valable, et doit oblieer le mandant, tant envers le mandataire, qu'envers les tiers avec lesquels le mandataire a con« tracté au nom du mandant qui l'a souffert. On doit en ce cas présumer une extension ou réforraation tacite de la procuration ; de même qu'on présume un mandat tacite, lorsque quelqu'un, sans qu'il y ait aucun acte de procuration, a fait' à mon vu et su, en mon nom quelque affaire, et que je l'ai souffert, comme nous l'avons vu suprà, n* 29 {}).
CHAPITRE IV
De quelles manières le mandat finit
lOO. Le mandat finit de plusieurs manières, par la mort du mandataire, par celle du mandant, par son changement d'état, par la cessation de son pouvoir, par la révocation que le mandant fait du mandat, par la répudiation que le mandataire fait du mandat dans les cas auxquels il lui est permis de s en déporter (•).
S I. De la mort du mandataire.
toi. Le mandat finit par la mort du mandataire : Uorte eju$ eux manda» tum est, si is intégra adhue mandata deeesseril, soMtur mandatum ; L. ^, S 3, ff. Mand.
La raison du principe est puisée dans la nature du mandat. Le mandat a pour fondement la confiance que le mandant a dans la personne du mandataire. Cette confiance, étant attachée à la personne du mandataire, ne passe pas aux héritiers ; et par conséquent le pouvoir qui a été accordé par le mandant au mandataire, de cérer l'affaire qui lui a été confiée par le mandat , étant fondé sur cette confiance qu'avait le mandant dans la personne du mandataire, ce pouvoir doit finir par la mort du mandataire, et ne peut passer à ses héritiers.
Par exemple , si j'avais chargé Pierre de m^acheter une certaine maison , et que Pierre , mon mandataire,, étant mort avant de l'avoir achetée, son héritier se fût ingéré d'acheter pour moi cette maison ; quand même il Taurait achetée aux conditions portées par le mandat que j'avais donné à Pierre , et même h des conditions encore plus avantageuses, je ne serais pas plus obligé de ratifier cet achat , que si je n'avais jamais donné ordre de l'acheter ; car le mandat que j'ai donné ^ Pierre pour l'acheter , est fini par la mort de Pierre , et ne passe pas à ses héritiers. C'est pourquoi la loi ajoute : Et ob id hœres ejus ^mahdatarii), licit exsecutus fuerit mandatum^ non habet man* dati actionem; eod. $ 3.
0) Aussil'art.i998,2*alinéa(F.cidessus, p. 195, notel,) admet-il dans cecas une ratification, même tacite.
(•) F. art. 2003, C. civ.
Art. 2003 : « Le mandat finit,— Par
« la révocation du mandataire; —Par « la renonciation de celui-ci au manie dat; — Par la mort naturelle ou cite vile, l'interdiction ou la déconfiture, « soitdumandant,soit du mandataire.»
ruAitré du omtrat oe kiàkoit
Observes que la loi dit : si integro adhuc mandata decesserit : car, si le inan« dataire avait déjà de son vivant e«nttteneé à exécuter le mandat ; outre que son béritier succéderait à son obligation de rendre compte dp ce quia été /ait, îl serait tenu d'adhever ce qne le défunt mandataire a commence ; et le maadant serait tenu de remibourser non-seulement les déboursés faits par Je maûdataire, mais pareïïlement ceux faits par rjiérlfier du jonanSatalre» en tjLéMioti lie ce que le mandataire aurait commencé f)*
Par ei^emjprte, si qnelqu^an s'est rendu caution pour moî p^f mon ordre, le suis terni de rembourser non-seulement ce que ce mandataire, mais par^lement ce que son héritier a payé en exécution de ce cautionnement : Uo^ndem fidejussoiiS:, $i soiverit, hahere mandaii actiomm dubiunk non estj!L ih ff. &oû.4it.
Suivant ces principes, si f ai prié un ami que ^al en Hollande , de m'y TaTire une empiète de certains livres , et de me les envoyer ici h Orléans ; si ce mandataire est mort après les avoir achetés, et avant de me les avoir envoyés, son héritier sera tenu de me les envoyer ; et je serai tenu de mon côté de Je rembourser des frais de Feawi comme «de ceux de Tachât : car renvoi est une suite nécessaire de Tachai que le mandataire avait fait de ces livres en exécution du mandat .
En cela Tbéritier du nmAdatinre e^ «seoiblftble % théif^er d'un associé. Quoique, dans le contrat de société, Théritier de Tassocié ne succède pas plus è La .•société que Tàéritter du ^fnandataire au tmafidat., néttomoînssiceltbétfitier idoit terminer «ce qui >efit une«uile ttéceasuiie <de eeigui d'éHéroonmencë tf»r :1e défunt iQuœperdepÊmim^êniADaiaauniyperàminedeta ew^iieari debmtt ;
lr.4K),Jt.i¥0tôCMU
109. Lorsque plusieurs mandataires ont été chargés d'une affaire pour «a faire la gestion conjolatemeyot^la mort de J'ua d'eux éteint entièrement le mandat : mais si par la procuration chacun d'eux aie pouvoir de faire seul ifaiïairè , la mort >ie ^IHin des mandateinres cj'empéohe ftasquele manti«t ne eontinaeiâejSubnster^dsRS lesmamktaimBsattvmalft*
§ IL M0 da mwl du mandant.
VUS. *Le mamîdal •s'étehrt'par la Tmwt naturelle tra civile du -mandant , qui suTvientavant que 'Je mandataire l'ait ex^uté^ tffanduHmTe inttgrd. morte â(mini'^)finitnr;j'l,. fS/Cod. Mand.
î^ar 'exemple , a je Tousai 'chargé de iri'acheicr une certànuî cliose , ^e 'pouToirque^ievousaîtfofnné ccsse'par-mamort, et mestiiéfiti«rs ne seraient pas ëMigës'ie prendrépouf letnr compte 'l*achat que vous en'feflez Hepms ma mort.
^Ce'prmélpe ^sd'pnîséifatis 'ta^sature du «outrât ttemafnda». Ce raaniÈlant , ipor «e «OTitràl , dïarge 'le. inandatafrre ïte fôire i^uèlgue (?ht)9e en sa place ; 'vwe versé /Ae maTrtlâtâire,en'eîfécuiant le mandat, jpréite ^m nHnistcre au TOandaflt ,'qtH«sft censé ferre par «te mmigÉère de ^n mandataire ce qiiî est portéparlesman^t î'orlle jnandatairiene'peutjllusjpréterson mmtslere ;ai} watatoîft^fïui est iH()tftî^lTïe;pç!rt:lloncj51us exécujtWl&manitert apres'lauioi ; Jiu mandant.
ïliq]fs,qwe»te marfaariteât^ksetft fle*!onjgue'abgpnte,'<l:'mîe»ri'y ayant cu;atî *lïMeB'BBUv^s^e»hn'peiïdant-un*1«mps-eonMëràttl^,,s^ tifs se sont fait mettre par le juge en possession de seslbiens j qutiiiîtt'tl ^m , -fin^e cas, inceruin si le mandant est mort ou vivant, néanmoins le juge-
■' '" ' ■ ■■■ -■»■ ; . Il , 4
• fnrt.fâ0éft::i«fifinBa6ideifnortduwan- <«iidiltasnè/6e8 héritfSFSidoîteât en doii- « fienawdumaiidamy «trpoimîr, tn
(«ctjitteiidaiit, àce^ue le»droowilttii«iil (deotî^cat ipoor iT<railéi«ét 'de'«6liN^î./»
{*) Domini'.ne§0Ui/idtMman^a((h ««. (Noie dei^l^cflÉJAton 4e «7«6.)
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meut <}ui ;i mis «es parents en possession de ses biens, éteint le mandai, comme J'diu'âix étejat la mort du mandant ; et le mandataire doit rendre compte de ^ jgestion dJiK |»areats qui <Hal été fm en possession des biens dn mandant , comme il eût éié obligé de le rendre à ses héritiers.
-fiOf* Lorsqu'un JUJlaur, en sa qualité de Xuteur> a chargé quel({!i'un d'une 8kf£aire de son mineur^ si ce tuteur, qui là donné la procuration, vient à mourir, sa mort, &urv«jaue re intégra, éteint-elle le mandai ?
Pour la n^ailive^ on 4ii que le fait 4u tuteur est le fait du mineur. SoîTant (ce prjodpe^ M-oa , lorsque le Auteur, en sa qualité de tuteur,^ vous a chargé 4e Taffaineide son jniaejur^ c'est comme si le mineur lui-même^ par le minlslère 4e son auteur, vous en avait chargé*
On doit donc considérer, en ce cas, le mineur comme étant lui-même le «Bandant; et par couséqucjQt, quoique te tuieur vienne à mourir, tant que le mineur vit, le mandat paraît devoir subsister ; parce que le mineur éiant réjputé «élr^e l^i-mÂme le mandant, tan^ qu'il vit, on ne peut pas dire que le mandat est éteint par la mort du mandant.
jNonohstant ces raigoms, an doit décider que le mandat 'finit . dans ce cas , par la mojri du tuteur ;. car, lorsque le tuteur charge un mandataire de Caire une afiair<e 4épendanJt ,de sa tutelle, c^est pour c^ue ce mandataire fasse pour Im eleïi sa place .eciie affaire qu^U était oblige de faire : le mandataire l'a (ai4e idlemenX à la place du tuteur qui Ten a chargé^ que le tuteur est obRgé de r.e4Mlre compte à sou jnioeur.de cette gestion ^ comme sH l'eût faite luiittéitto. C'£Bt donc le tuteur qui est le mandant ; c'est à lu! que le mandataire i>céte sot ministère : 4'oùil mi q«e ce mandat doit s^^teindre par ia mon. du tuteur.
11 a été jugé» suivant -ce principe « par un arr(t rapporté par Lonet, !et. G, (Oh. 27t que le pouvoir d'un procureur p4 lites finissait par la iport du tuteur qui l'avait constitué pour une affaire de son mineur.
105. On doit, par la même raison, décider que, lorsq^u'un procureur ayant
f)^\Â)\r de substituer, a substitué quelqu'un pour la gestion d'une affialre tSl«nt s'4tait diargé, le mandat de ce substitué s'éteint et finit par la mort dn procureur oui l'a substitué : car le procureur étant comptable de la gestion de son f^nbfitiMtéjC'e^l; j^our lui «t en $a place que ce s^tb^itu^ gère; il est le ma^pdant 4^ ^ .substitijé«
11 faudrait décider autrement si la procuration que j'ai donnée ^ mon mandataire portait au'au cas qu'il ne pût pas faire Taffaire , il pourrait substituer un tel. Ce tel irétant pt»ifit du choix d« «Mn proeurettr„ mais du mien, c'est anoi 4ui'Sui8 eensé i'ayoûr jAirecteweiit ^bli «ion mandataire ^ ^<^ procu- Te«r «'«at 4)Misé<avoir faà.tvâxù ahosi^ 4119 de m'avpir prêté sçm mlai^^re pour l'établir mon mandataire.il a'^est pas le loandataire de moni;)rocureur, 4}ui m'eU pas cMiptable de ia gestion de «e substitué : ce substitué est directement mon iDafuial»ne, et e'eu um «ui suis le 4»aodant ; «t par coDséqu£jp.t le mandat de ce subiiîtoé ne ûnU pas par la mort, de w^n pri>cureur.
••e. Qoqiqiie le naiidai s'éteigne pa^ M mQifii 4u maAdani, néanmoins si le mandataire, ignorant la mort 4a mandant , avait de b{)4ipe foi fait l^aflaire dont tl avait été changé, iksJiériti<îr3 ou^MasaMCcesiseura^miversels du jnandMp t seraient 4ibli|^ de Feu iodiemniser, «t de ratifier ce qu'i^ ^ fait (0,«
Par exemple, si Pierre m'a chargé de lui acheter .^pe 4;grXaine chose,. et que ^evoyaoc exéeuier son mandat, i'm.^i^ iait l'acbiiit 4^i»tn$ /^ n^prt „ qui n'était
(») F. art. 2008 et 2009, C. cîv Art. 2008 ! <r Si le mandataire
« l'une des autres causes qui font cesm ser le mandati ce qu'il a fait dans
«c cette te^orance est ^valide. »
Art. ^Sm : « Dans les cas d-dessus,
#i{;no;re la moxlt du mandant, ou « les engagements du mandataire sont
(( exécutés ^ regard des tiers qui sbnt « de bonne foi. »
pas encore parvenue à ma connaissance , ses héritiers ne pourront pas roc laisser cet achat pour mon compte , et j'aurai contre eux Inaction contraria mandali , pour m'en faire indemniser par eux : Si per ignorantiam imple^ lum est (mandatum)» eompelere actionem ulilitatis causa dicitur; L. 26, ff. Mand.
La raison est que le mandant s'est obligé par le contrat de mandat a indemniser le mandataire de ce qu'il lui en coûterait pour s'être chargé du mandat ; et quoique Iç mandat finisse par la mort du mandant , cette obOgation que le mandant a contractée, passe aux héritiers du mandant : or, ils ne satisferaient pas à cette obligation , s'ils n'indemniiaient pas le mandataire de ce qu'il lui en a coûté, en croyant de bonne foi exécuter le mandat dont il s'était chargé, et qu'il ignorait être fini par la mort du mandant , qiri n'était pas parvenue à sa connaissance.
C'est en ce sens qu'Ulpien dit : Mandatum morte mandatoris, non etiam mandati actio solvitur ; L. 58. ff. eod. lit.
Paul dit pareillement après JnWen: Mandatoris morte solvi mandatum, sed obligalionem aliquando durare; eâd. L. 26.
t09. Il peut néanmoins y avoir des cas auxquels le mandataire, quoiqu'il ait connaissance de la mort du mandant, non-seulement peut, mais doit faire l'affaire dont il s'est chargé, savoir : lorsque c'est une affaire Instante qui n'est susceptible d'aucun retardement, et qui ne peut être faite que par ce mandataire , les héritiers n'étant pas sur le lieu. On peut apporter i)our exemple le cas auquel m'étant chargé ae faire la vendange de mon ami, j'apprendrais sa mort dans un temps où la vendange nie peut pas se différer , les vendanges étant déjà ouvertes dans le pays, et où je ne serais pas à temps d'en avertir ses héritiers, qui demeurent h trente ou quarante lieues de là.
109. Le principe que nous avons établi, «que le mandat finit par la mort du mandant, » reçoit nécessairement exception lorsque l'affaire qui en est l'objet , est de nature à ne devoir se faire qu'après sa mort , comme dans les espèces de la loi 12, $ 17, et de la loi 13 (^).
lOO. Le principe « que le mandat finit par la mort du mandant, » reçoit encore une exception à l'égard des préposés à une maison de commerce on à on bureau de finances. Voy. noire Traité des Obligations^ n» 448.
110. Despeisses, après Tiraqueau , fait aussi une exception à l'égard des mandements faits pour cause pieuse ^ mais ces privilèges de cause pieuse ne sont plus aujourd'hui en usage.
S IH. Du changement d'état du mandant.
lit. Le changement d'état qui surviens dans la personne du mandant avant que le mandataire ait exécuté le mandat, n'éteint pas moins le mandat, que la mort du mandant qui serait survenue.
Il y a même raison. Par exemple, lorsque le mandant est une femme , qui depuis s'est mariée , et a passé sous la puissance d'un mari ; ou lorsque c'est une personne qui depuis a été interdite , et a passé sous la puissance d'un curateur; ces personnes, au moyen de leur changement d'état, étant devenues incapables de faire, sans l'autorité de leur mari ou de leur curateur, l'affaire dont elles ont chargé leur mandataire, le mandataire ne peut plus la faire pour elles et à leur place, jusqu'à ce que la procuration ait été renouvelée par le mari ou par le curateur.
Lorsque le mandataire a exécuté le mandat avant que le changement d'état du mandant fût parvenu à sa connaissance, il faut décider comme dans le cas auquel il l'a exécuté avant que la mort du mandant fût parvenue à sa connaissance. Voyez suprà, n* 106.
• ^) Ut post mortem sibi monumentum fieres^-^ Vt post mortem hœredibuê meis emeres fundum.
GHAP. IV. $V. DE LA RÉVOCATION DU MANDAT
Les autres exceptions q[ue nous avons apportées dans le paragraphe précédent, au principe de l'extinction du mandat par la mort du mandant, pour le cas auquel TafTaire est urgente , et pour le cas des préposés à une maison de commerce ou à un bureau de finance , rejçoivent pareillement application au principe de la révocation du mandat par le changement d'état du mandant, et elles en sont pareillement des exceptions.
$ lY. De Vextinction du mandat par la eessaiitm du pouvoir du numdanl.
1.11t. Lorsqu'une personne qui a qualité et pouvoir pour gérer les affaires d'autrui , charge quelqu'un de faire pour lui quelqu'une desdites affaires , le mandat qui intervient entre ces personnes, finit et s'éteint lorsque le pouvoir qu'avait le mandant de gérer l'affaire dont il a chargé son mandataire , vient a cesser.
Par exemple, si le tuteur a donné procuration à quelqu'un pour recevoir ce qui était dû a son mineur, ou s'il a constitué un procureur dans une instance qu'il avait pour son mineur, la tutelle étant depuis finie, putày par la majorité du mineur, le mandat ou la procuration que le tuteur a donnée, finit : car le procureur du tuteur tenant son pouvoir du tuteur son mandant, le pouvoir de ce procureur ne peut durer que tant que dure celui du tuteur : ce procureur du tuteur ne peut plus faire valablement, vice mandantis, ce que son mandant ne pourrait plus faire valablement lui-même.
Il faut dire la même chose du mandat donné par un curateur à un interdit, lorsque sa curatelle vient par la suite à finir, putà, lorsque l'interdit s'est fait relever de son interdiction 0).
Il faut dire la même chose du mandat donné par un procureur qui avait pouvoir de substituer : si le pouvoir de ce procureur qui a donné le mandat vient à finir, soit par la mort de celui qui lui avait donné procuration, soit par la révocation de sa procuration, le pouvoir du substitué doit aussi cesser.
Il y a même raison dans tous ces cas.
S V. De la révocation du mandat,
lis. Le mandat s'éteint par la révocation qu'en fait le mandant : ExtinC' tum est mandatum finità voluntate (*h L. 12, $ 16, fî. Uand.
Régulièrement il n'y a que le mandant lui-même qui puisse révoquer son mandat; son procureur (fk'ïl a établi au gouvernement général de toutes ses affaires, ne peut révoquer un mandat spécial qui a été donné à un autre pour une certaine affaire.
Néanmoins si le procureur général avait de justes raisons qui ne fussent pas connues du mandant, pour défendre au mandataire particulier d'exécuter le mandat, il pourrait lui défendre de l'exécuter, en lui déclarant que c'est pour telle et telle raison; et le mandataire y devrait déférer jusqu'à ce que le man* dant eût été instruit de ces raisons, et eût déclaré que, nonobstant ces raisons» il persistait dans son mandat. On peut tirer en argument pour cette décision la loi 30, Uand.
114. Pour que le mandat soit censé révoqué, il n'est pas absolument nécessaire que la révocation soit expresse; il y a de certains faits qui la font présumer. Ulpien en rapporte un exemple: Lorsque quelqu'un, après avoir ^ chargé d'une affaire un premier manaataire, a depuis chargé de cette même'
(1) Les interdits sont aujourd'hui en tutelle.
(•)7. art.2004,C.cîv.
Art. 2004 : « Le mandant peut révo« « quer sa procuration quand bon lui « semble, et contraindre, s'il y a lieu le
« mandataire à lui remettre, soit l'é- « crit sous seing privé qui la contient^ « soit l'original de la procuration, si « elle a été délivrée en brevet, soie « l'expédition, s'il en a été gardé tti- <( nute. »
TRAITÉ »U COÎfTRAÏ DE MANDAT.
affaire u»e autre personne, il est par cela ^eul suflûsamment présumé avoir réyoqué son premier mandat : Eum qui dédit diversis temporU)tu procuralores iuos, posleriorem dandOf priorem prohibuis^e videri ^^) j L, 31 , { fin. ff. de Procur,
Cette présomption dott-^fte avoir lieu lorsque la seconde procuration est nulle, pulà, parce qu'elle a été passée à une personne que le mandant croyait ittvantie^^^ltiliâUÂt 4éik «fiiia $ M fkSff oe ip^ «aW i «lU ett« .a^té f^s^ée, p'a pas voulu l'accepter ?
le pense que la première procuration n'en doit pas moins être présumée révoquée j car, quoique 4a seconde procuration rt'ait pas eu 4'eftet, il n'en est pas moins yrai que le mandants eu Ja voiontéde donner la gestion deTaifaire qui en faisait l'objet, à un autre qu'à celui h qui H Tavait donnée par sa pcejmière procuration ; et cette volonté de Ja donner à un autre suppose cetfe de Voter a son premier mandataire. €*est par une semblable raison .que les lois décident que, lorsqu'un testateur, après avoir, par une première diîtposilîon testamentaire, lé^ué une chose S une personne, avait, par une disposition postérieure, transféré ce legs aune autre; quoique la seconde disposition fût nulle, putây parce que la personne au profit de yii elle était faîte, en était încapa'Me^ la première dîspositian ne laisse pas d'être présumée révoquée par la seconde ; L. 34, If. de Leg. f-, L. % ff. de Àâim, teg.j h.^% J 1t), ff. ad JSc. TrebelU
Ce sepliment que nous avons entbrasçé est jcehii de Méaoçli. de PrœsumfU tib, 2, cap. 37; de Batde, et des autres docteurs par lui dtés.
1 Ajl», La présomption de la révo^c^Uon d'mae première procur^an,^Mi naît fl'une seconde procuration donnée à un autre^ ^ surtout fieu lorsque les deux procurations sont l'une et l'autre de^ procurations spéciales qui outponr^l^'et la même affaire.
Pareillement, lorsque l'une et l'autre sont des procuralloiis (énérates, la première doit être présumée révoquée par la seconde.
Lorsque la premiène esiféoéisde^iet te aecMide est spéciale, la première peut iêtre présumée révoquée quant à J'afTaire qui fait l'objet de ja ^ec^nde, suivant cette règle de droit. In Mo jure gmeri per speciem ierogalut; L. 90, ff. de Reg^jur.'j mais eHe continué de subsister pour toutes les autres adores du mandant.
Lorsauela première procura^on est uneprocufiation spéciale pour une certaine afraire, elle rCest pas présumée révoquée par une procuratloo générale donnée k un xiutre ; elle ne simp^çe point ilans le mandant la volonté de /évoquer la premiêi^e. (S'est l'avis 4e Ménoch. dic^ loco.
im^ Comme ne «'e^t gue par 1a présomption de to volpjgyté ^ «nandant ,aue le premier man4ajt e»i éteint p;»r nn seconde d^s jeqjael nn autr^^iurait éjié chargé de h mùme affaire^ le premier mandat ne ^era pa3 éteint* s'ji ff a àe^ ^constances qontr;air^ ^ i^ctte ptésomp^iou, qjuû,r4^ent.connati/e gue la volonté du mandant a été de charger de l'affaire Tes deux ^)^4at2vire$^ p^r qu'elle pût se faire par l'un nu par l'autre»
1 1.9^ tes doa^urs agitent la qiiestion# .^ uae prô«û|ir0prac)iratioj[i;est révoquée parnne jseçonde passée ^.1? m£m>e personne?
Ils convienuem um^ que,.lors^e ia seconde nje contient rîen dfe différ<ent de la première, quum secundum mandatum non habel diversam formam à primo, sed idem omninô continet, Iji seconde, en ce cas, ne révoque pas la prefirrière ; ^e en «st nue eonj^maiiiofl siiperilue, «( le mandataire peut se servir <le ftnie nu 4^ f antre.
I*) r. art. -2^6, JC. civ. (même décision) •< «La constitution d'un nouveau « mandataire pour a même alÎRaire, vaut
« révocation du premier, \ compter <( du joyr eu elle a été notitiée h eêlpi* « d. »
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Lorsque U seeonde firocuraiioa lie eootî^t i|ii'ADe pyUe dâs «ffoire;» do^it li même mandataire BTiut éié chargé psr ia fH^enûm» eu «c^ ca&, Ja jpirciwlè^ie procuration paraît devoir étre)priésMnfej)é4^ttéia j^rja^i^ct^i^ lures «pi doe $ojit ip*^ teoflop^i^es daw 4)el^e «ecpndis jptr^QcuraUPQ ; it imoiAS que le iQMÏafil o'ait d^alaré, pai* v^e ciause d^ la ^conoe procuratioa,« ji]U*ll o'^aèmàmi Ml surplus idér&ger à la j^mèxi^ ^, pu qu'il j»!aÂtM4'ai]I)îU«$ cpoiiatjire à tet ^gani an volant -d'y p^rsls^r.
iLoo^que Ja §Ggmàe pKw^ni'aiioB^ quoique préti^émeut pour h mêjone ^^XTâire
r' £M«aii r^jet A» la pr^n»ièr«, pr^si^rii dÂ3 AOudUions dlHëxejotes de Acâes la fmwèce; (OWMneu tpi;aMr eiK^i^ple, $i^ jor luo^ pi^aoûàre pjiocuraijojQ, j'avais donne pouvoir purement et simplement à mon mandataire, «de tcaA&ijger ppvr moi^nritn pndoèsiiue j^awai&,;à AeUe« fCOAntitioAs^'i) jï^raixà propos »j ât P^r àa $m)»ade, )e4aQne pouvw à i^e «lâwe mandataire » de tcasiàiger de cette ^ fairô, ^Q pre«a«t |k>ur qet effet le <io»peil d'jun t^l ,ayocat d.î av ( mc£ versa, »ï la première procuration prescrivait de prendre conseil^ et que la seconde oTjqî- HIK^âitfttSjoeiie ebfiditi(»Q; «u si, par uoe j;)reiniàne {xracucatJQP^ J'aiidPtnné pouvoir à i^etlqu'.ufi * d'^aebetejr ipaur lopi m^ cer^aioe chose, pojur un .cexlain l^»,«tque par la:seepndiej!a^d9nDé(>Quvoiirau mêroe mandataire « d'acheter pour moi la même chose, pour un prix différent, ou moindre^ PU plus grand »; iKedMch'iiis $)ease4u'«Q» ^(eafi^ ^t autr^ seodiJAhlesi^Jbai prj&wlère procuracioa idoncéine pfhmm ïfyi9(\ï^ par.iU «eicoade.
U |>eoafiraÂ$qu'jeUe «*«$t jpis« Hwq^, mais qu'elle lejst ^eulemeBt jmodlfiëe, et que les obligations respectiyi^ iciOAiraciiée^ par J!ajecejpitaitiaB de Ja première pr9euraUosL,a»ji)sjb(te«)t«iattiie«Mtp9SAléUui(es par Ja^côude; sauf que le mandataire, fdaos àa f fisti^n t(|ii'i} fer^ de^s la .sen^pode procuraUPo^ ^era tejnu de ^e conformer au«.eo9dii4aQs |w>e«ci!ites,par ,ceite s«ei[^nde proieuraiioQ,et sera <fispaosé de VaasujeAtir .àicetto^ jH''^critei» i»r JUi première, qiu xm Vmi pas été ^r èa aeconde (^)^
119. Les docteurs rapp^tfi^ekiut plufiMSiir^ autres XaJiU qui A>ot pré^umex )a révooatioa {du tna^dai.
Par .exemple, iunsquii'ufi mar«ba«d, après ftvpir quitté le co\xm^xç>^^ aympt un grand «ombre 4e délites «do :sen caïamej^ceà recouvjier^ a chargé de .ce re- «OHYfcimettt iiua maadalawe k qui il dvajlt pour .cet ^V^i remis Xous ses rcjgistres, et toutes les pièces nécessaires pour ce recouvrement; si le mandant a depuis envoyé retirer de dies %m oiandafeMBe 4«is hsài^ registres et pièces, itve Ui énê> lair^^préfirutner la révoeation du mandat, quoique en les euyojant Mkw, le mandaa^ «e Jvi aii pas lail dire es:pressément qu'il le révoquait ; Brunneman, dicto loco.
119. Lorsqu'une personne qui devait partir pour un long voyage, a donné procuration à quelqu'un pour gérer ses affaires ; quoique, la procuration ne porte aucune limitation de temps, néanmoins on présume qu'il ne l'a donnée que pour le temps de son aliseoce; et S0o retour fait présumer la révocation de la procuration, à moins que cette présomption ne fût détruite par une préfimçiua otntcaire, ti^ei«ie «otJle ^ résulterai 4a ee ^ue J^ m^adataive, depuis le retour du mandant, aurait .continué de gérer au vu at au su du mandant, qui l'aurait souffert; (Brmaùemtn^diclo loco) : car, de même qu'une telle gestion fait présumer un m^^ndat tacite, lorsqu'il n'y a pas eu de procuratic^i {supr^f n^'^O), elle dpit par '4a même ralscm feir« iMréfiuçner dana BOtro espèce que fa procuration n'a ^m été-jN^^^0(}«éef)ar4ej[«tdtiriëti masMlaoL
Iteo. Les faits qui sont de nature k détruire entièremen4^ ia«ofilia»ee^e le mandant avait en la personne du mandataire, font atisei 4aeiiemeAt présumer }ine révoealien facile du «iiafiâat:$ c#m«ie lirsfl|iitt 4efliàfidÉtiiiBe.a folt badique-
■ y * m , i , MM *» . • m
(*) Autant vaudrait êite qm 4aM* laetiiiRt détantti»4«s #as (atfieandeproeeiide preeupaAioA v«m#ftftce la ^re*|ooratiaQietf)MPM^i»|U^«iire>qw9i^ti
mière, car les obligations despaiilîei{iéiliki,4efiiibâîile|ihif*
route, ou lorsqu'il a été rendu contre lui un jugement infamant pour quelque friponnerie, ou enfin lorsqu'il est survenu de grandes inimitiés entre le man* dant et le mandataire; Brunneman, dicta loco.
191 . Pour que la révocation du mandat éteigne le mandat, il faut que l'acte portant celte rc vocation, ou les faits qui la font présumer, soient parvenus ou puissent être censés parvenus à la connaissance du mandataire; autrement elle n'a aucun effet, et ce que le mandataire a fait avant que d'avoir en connaissance de la révocation, oblige le mandant : Si lîM mandassem ut fundum emereSyposteà seripsissem ne emeres; tu, antequam scia* tM vetuisse, émisses; mandaii tibi obligatus ero, ne damna afficiatur is qui mandatumsuscepit ; L. 15, ff. Mand.
Dès que la connaissance de la révocation du mandat est parvenue au mandataire, le mandat est éteint, si la chose est entière, et le mandataire ne peut plus dès lors, en faisant ce qui est porté par le mandat, obliger envers lui le mandant.
Mais si le mandataire révoqué ne peut avoir, en ce cas^l'action mandati couiraria, ne peut-il pas avoir quelquefois l'action negotiorum gestorvm ?
C'est ce que nous examinerons tn/rd, en traitant du quasi-contrat nego' iiorum gestorum.
Si la chose n'était plus entière lorsque la connaissance de la révocation du mandat est parvenue au mandataire, qui avait déjà commencé la gestion, il peut, quoique révoqué, faire ce qui est une suite nécessaire de ce qu'il avait commencé, et il oblige à cet égard le mandant.
Quoique le mandataire révoqué, qui a connaissance de la révocation de sa procuration, ne puisse, en faisant ce qui est porté par la procuration, obliger envers lui le mandant, il peut obliger ce mandant envers des tiers avec les quels il contracterait comme fondé de la procuration qu'il leur exhiberait, si ces tiers n'avaient pas connaissance de la révocation ; sauf an mandant son recours contre ce mandataire, pour en être indemnisé (^). ^ Par la même raison', les paiements faits au mandataire révocpié par les débiteurs du mandant, auxquels il a exhibé la procuration, et qui en ignorent la révocation, sont valables ; c'est pourquoi il est à propos que le mandant notifie à ses débiteurs cette révocation. Voyez noire Traite des Obligations, n« 474.
S VI. De la répudiation du mandat par le mandataire.
±1t%. Sur les cas auxquels il est permis au mandataire de se déporter du mandat, et d'éteindre par ce moyen le mandat (*) ; Yoyet ce que nous en avons déjà dit suprày ch. 2, art. 1.
CHAPITRE V
De quelqttes espèces particulières de mandats et de mandat'
taires.
' 193. Il y a deux principales espèces de mandats savoir, celui qui a pour objet quelque affaire judiciaire, et celui qui a pour objet des affaires esDtrajudiciaires.
0) F.art.SOOS, Code civil, même décision.
Art. 2005 : « La révocation notifiée « au seul mandataire ne peut être op- « posée aux tiers qui ont traité dan»
« l'ignorance de cette révocation, sauf « au mandant son recours contre le « mandataire. »
(•) F. art. 2007, C. civ., p. 186, notel.
GHAP. Y. ART. r . DES MANDATS AD LITES.
Pareillement, il y a deux espèces de mandataires ou procureurs; savoir, les procureurs ad liteSy et les procureurs ad negotia, qu'on appelle aussi simple* ment mandataires.
Nous avons jusqu^à présent traité principalemeni des mandats qui ont pour objets des affaires extrajudiciaires, et des procureurs ad negotia.
Il y a plusieurs choses à observer sur les procureurs ad lites; c'est ce qui fera la matière du premier article de ce chapitre.
On divise encore les mandats ou procurations, en procurations générales^ qui ont pour objet Tadministration de toutes les affaires du mandant, et en procurations spéciales, qui ont pour objet quelque affaire particulière (^).
Ceux à qui on donne une procuration spéciale pour quelque affaire particulière, s'appellent simplement mandataires, ou procureurs simpliciter. Ceux à qui on donne une procuration générale, s'appellent procureurs omnium bonorum. Nous en traiterons dans le second article de ce chapitre*
AmT. I». — Det maadatt qvi ont poor objet qvelqae et ûtÊ proevreort ad utbs.
Jvdielaire
1 94. Le mandat qui a pour objet quelque affaire judiciaire, q[u*on peut appeler mandat ad litem, peut être défini « un contrat par lequel celui qui a intenté ou qui veut intenter en justice une demande contre quelqu'un, ou celui contre qui on en a intenté une^ confie la poursuite de sa demande, ou sa défense contre celle qui lui est intentée, à un procureur de la juridiction, qui s'en charge ».
Nous traiterons, i* de la nature de ce mandat ;
2o De son objet, et des personnes qu'on en peut charger.
3*^ Nous verrons comment il se contracte ; nous traiterons du désaveu que l'on peut faire d'un procureur qui a agi sans mandat, ou qui en a excédé les bornes.
40 Nous traiterons des obligations des procureurs ad lites envers leurs clients, que le mandat ad litem produit ;
50 De celles du client envers le procureur; de l'hypothèaue des procureurs, et de la distraction des condamnations de dépens qu'ils ont droit de demander;
6*» Enfin, des différentes manières dont s'éteint ce mandat.
S P'. De la nature du mandat ad litem.
195. Ce contrat paraît dégénérer de la nature du mandat, en ce qu'il n'est pas gratuit, et qu'il ne renferme pas un office d'amitié ; car le procureur reçoit et a droit cr exiger de son client des salaires pour la poursuite ou la défense de l'affaire dont il se charge; et c'est ordinairement son propre intérêt et la vue de ses salaires qui le portent à se charger de l'affaire, plutôt que celle de rendre un bon office à son client.
C'est pourquoi il semblerait que ce contrat tient plus du contrat de louage que de celui de mandat : le procureur paraît par ce contrat louer ses services à son client, et ses salaires paraissent en être le loyer. C'est ce qu'a pensé Coquille, qui dit que ce contrat magis spectat localionem operarum.
Néanmoins il a prévalu de réputer pour contrat de mandat, le contrat par lequel un client cnarge un procureur de la poursuite judiciaire ou de la dé"* fense judiciaire d'une affaire.
C'est ce qui paraît par le nom de procureur (*) , qu'on donne à celui qui
0) F. art. 1987, C. civ.
Art. 1987 : « (Le mandat) est ou « spécial et pour une affaire ou cer- « taines affaires seulement, ou géné-
« rai et pour toutes les affaires du mana dant.»
(*) Le Code de procédure les désigne sous le nom inavoué.
TRAITÉ BfU CONTRAT DE MANDAT^
a^^ charge. Ce nem est sjrnonyine ^ eeki de mandataiinB : il ne convient qu'au ctmtim de nandb^t, et wi€ peut coRveair a» contrat de louage* C\ " ' '
CDMMIé
rémunéraiioni\^ , „ ^-w
^ et^rccsnf tes art» ^éraux^ fwtt tes seaniiceft qi^'Us rendent dans leur profession. Voyez suprà, n° 26. «
(IL QueteU Pobje( du mandat ad Ktem, ^ qneltet ptrsanneêr en peuvent
être chargées,
flue* Le mandai ad h'i«m, suivant la définition que nous en avons donnée, a pour ob>et la poursuite d'une demaivle en j|ustice, que fat donnée ou que je veux donner contre quelqu'un, ou la défense à une demande en justice qu'on aurait donnée contre mou
Ce ne peut être qu'un procureur en titre d'office de ta Juridiction où rbffaire est ou doit étjre portée» qui peut en être charg.éi car ,depuis qu'on a établi des procureurs en titre d*olucedans les différentes iurîdîciîons, if n'y a qu'cur qui soient admis à poursuivre les affaires qui y sont portées.
Je puis bien, à la vérité^ par ua mandat ordinaire, charger mon procureur ad negolia, quoiqu'il ne soit pas procureur en titre dfofllce, df ntenter pour moi les actions ^ivil jugjera à propos d'intenter, et de défendre pour moi à celles qu'on intenterait contre moi; mais il ne peut plus les poursuivre par luî-méme, ni défendre par lui même ; il faut qu'en exécution du mandat qm est intervena entre lui et moi, if intervienne un mandai ad Htem entre M et un procureur en titre d'office, par lequel ildonncra pouvoir h ce procm-eur « d'occuper pour moi sur la demande qui! aura fail éottner eo m&a nom, ou sur celle qui aurait été donnée contre moi »; el ce pouvoir que mon procwrear ad negot$a donnera à ce procureur ad Uteê, sera équipoQentà un pouvoir qne je lui aurais donné moi-même.
Ces procureurs en titre d'office ont tellement le droit exclusif de prêter leur ministère dans toutes les instances et procès qiri se poorsuivent dans leurs ju* ridictions, que la partie ne serait pas admise à poursuivre on à défendre par eile-méme, sans l'assistance et le ministère d*on proeureurdetajuridictionO).
Néanmoins, dans les causes sommaires, les parties peuvent les plaider par elles-mêmes, sans ministère ni assistance de procureur ; sauf dans les cours souveraines et dans les sièges présîdiaux, où le ministère des procureurs est nécessaire même pour les causes sommaires (*).
{*) L'exploit d'ajournement doit, è^ peine de nullité, contenir constitution d'un avoué qui occtipera pour le demandeur. C. procéd,, art. 61^5 1*>; le défendeur ésl tenu de constituer un avoué dans les délais de l'ajourne^ ment. Y. art. 75et76, C. croc.
Art. 61 s « L'exploit d'ajournement « contiendra, — !• La date des jour, «mois et an, les noms, profession et « domicile du demandeur, la conslitu- « tion de l'avoué qui occupera pour lui, « et chez lequel l'élection de domicile « sera de droit, à moins d'une élection le contraire par le même exploit. »
Art, 75 ! « Le défendeur sera tenu, « dans les délais de rajoumement, de « constituer avoué 5 ce qui se fera par
« acte signifié d'avoué à avoué. Le dé- « fendeur ni le demandeur ne pour- « ront révoquer leur avoué sans en « constituer un autre. Les procédures, « faites et jugements obtenus contre' <c l'avoué révoqué et non remplacé»
« seront valables, »
Art. 76 : « Si la demande a été for- « mée à bref délai, le défendeur pour- « ra, au jour de l'échéance, faire prête senter à l'audience un avoué, auquel « il sera donné acte de sa constitution f « ce jugement ne sera point levé : l'aie voué sera tenu de réitérer, dans le « jour, sa constitution par acte ; faute (( par lui de le faire, le jugement sera « levé à ses frais. »
(*)Les matières sommaires ne sont
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samment présomé afôif Qfi pouvoir de sa pQirti«, tant que celte' pairtie pour ?He il s'es« e€«stiltoé protureur m te ^ifésavone pai» "^ m. toTiqaé la partie po»r laïqfwelte ttti pvoewrevt t prétené que ifest S9MS' ordre^ et f efuee ea< eenséqueace 4^aq[>pvouiier la proeédure qa'tt » «enoev eAei éoit le Aésairoiief par uo aele formel de
SiAr la Questioii, qiuellee sont les crises fui so»t répuiée» settimaif esy ve|p. le titre 17 de VordoimaDee de 1667^ el k Cmimentaire de M. iousse^
$ lU. ComÊMM H timtraUmê lei mandaU ad liles ; et 4u désaveu,
±1i9. Les mandats ad tites, de «ttême que ks aetres mandats, se coûfractent par le seul consentement des parties : ils ofltsenfement cela de partïcufîef, qa'ati Heti que, <fains Tes coâtratis exti*a|ord!cbire», le itrafMfaraire wM eYbiber sa proctnration arnx tiertr atec iesqtrefe il traite eu exécution diï mandat ; au contraire, dài» fes msmdlatd «4 Hm, 1er pnoceretrr qui s'est (fonstîtué procc^ reur pour utit partre, n'est poiut oMgé rf^nfoinhcrde sa proeuratrou Fautrtf partie, ni Fe procureur de cette partie. Il est, vis-ît-tis dé raufre partie, suffisamment présumé afoif un pouvoir de sa piartie, taut que laqu^He U s'es« ecmstiltoé protureur m te dfésavoue pai» Ô).
wm. lorsque la ^rtie po»r l»fwell« uu pvoeureut s^est eoastkvé proQ»« reur^ tQiute I déB»veu!(*).
h^ ptocureuf^ désaiF6ué^ doit jUMiftef * <^ fffauduc^
l\ fi^est pas liéamnoius uéeessoïre qu^H rapip^iHe iin« pvocuvaiiou expresse^ W dufdi qu'if p«lsse^ prouver pur quelque letim,. uo p«r quelque* autre acte, seît antérieur, soit postérieur Us» eomtiMiiidn de precaveor, que la partie pemr laquelle H s'esf eouslhM procureur, « emstnû qifJA oceopâi poM elle.
Lorsque le proeoreur qui s^esl cunscifué) prueutfeur peur la partie eontre qui on a donwé une demau^y se vreuvu puneu* de lai copie d« Texploil de demande qui a' été laissée à« cette pan^fie^ H est censé par cela seul justifier suffis samment que ee^ partie Ta clia>rgé d'oeeaper pour eDe sur cette denauide ^ car ceu'esl qu'à cet effet que t» panieparaii avoir remis cettle copie ài ce proi^ cureur.
Pareillement, un procureur qui s^fest cousfiCué procorcur pmifune partie cpir a donné une demandie, lorsqn^iè Se froui^e porteur de l'exploit de demande qui lui a été remis par l'huissier qui Ta fait, est censé établir son pouvoir par cet exploit dont il est porteur,, à moins que la partie ft'ait pareitlement. déua- Youé l'huissier^ et faii juger bon et valable sou désaveu contre l'huissier.
Si l'huissier désavoué justiéiail que c'est par l'ordre du procureur qu'il a donné Fexptoil^ puU^^ parce qu'il se trouverait écrit eu tout ou eu partie de la main du procureur, uu de cwelqu'ii» de ses deic») Il setaiifoud^ à demander au pifocureur qu'il PiMKlenHiisai du désuven.*
1 99. Lorsque le désaveu cuutre l'huissiei a été jiugé vaiab1e« l'explok de demande dont le procureur est porteur^ ne peut pas établir le pouvoir du procureur pour donner la demanoe. Hais si le procureur se trouve outre cela porieur des pièces qui servent de fondement à la demandCy on pense commu^ Dément que cela suffit pour établir le pouvoir de donner la demande, et pour faire en conséquence donner congé d'û désaveu, tant cotiire fe procureur que contre l'huissier, parce qu'il y a tout fietf de préscrmerqdeCe^t pour poursuivre la demande que la partie pocir qui fe procureur s*est constitué, lui a remis ses pièces, qui y servent de fondemeut.
point dispensées de la consiKufiou #avoué.
(1) L'avoué du demandeur est coU' AU du défendeur, par l'exploit d'ajuur'»
Bernent. Quant ^ Inavoué du défendeur^ Il doft faire connaître su eonsiitutiou* Aru7S>et7d,.G.ptO€»^uoy. c^dfSsus^*
(«) F. art. 353, C. proc. civ.
An. 35^ s « Le désaveu sera fait au « greffe du tribunal qui devra en cuu« « nuHre» par un acte siigné de lu partie^ « ou du porteur de sa procuration spé* « étale et authentique s Facte contiens « dra les moyens, coDclusione^ et eon** • «titutlou d'avoué, s
Cela peut souffrir néanmoins quelque difficulté; car il peut arriver qu^una personne envoie des pièces à un procureur, non pour intenter une action, mais pour les faire voir à un avocat, et avoir son avis, avant aue de se déterminer sur le parti qu'elle aura à prendre, et que le procureur, a qui les pièces n'avaient été envoyés que pour ce sujet, ait néanmoins intenté une demande au nom de cette personne, et à son insu 0).
f 30. On avait autrefois, mal à propos, douté si un procureur pouvait être valablement désavoué après sa mort. Lacombe rapporte un arrêt du 18 mars 1744, rendu sur les conclusions de M. Gilbert, qui a jugé valable le désaveu d'un procureur, quoique fait après sa mort, et les héritiers de ce procureur tenus des dommages et intérêts de la partie contre laquelle il avait occupé.
Cela est conforme au principe du mandat. Un mandataire ou procureur qui excède son pouvoir., et a plus forte raison celui qui n'a aucun pouvoir, ne peut engager celui au nom duquel il fait quelque aitaire que ce soit. Le procureur qui a occupé pour moi sans mon ordre, ou qui a fait en justice quelçiue offre ou quelque déclaration que je ne lui avais pas donné ordre de faire, n'a donc pu m^engager ; n'étant pas engagé, la mort de ce procureur qui survient, est un fait étranger qui ne peut pas confirmer en ma personne une obligation que je n'ai jamais contractée. C'est pourquoi, soit que ce soit après la mort de ce procureur, soit que ce soit de son vivant qu'on m'oppose ce que ce procureur a fait en mon nom, je puis dire que c'est sans mon ordre, et le désavouer. D'un autre côté , ce procureur, en se portant faussement pour avoir pouvoir de moi, s'est obligé envers la partie contre qui il occupait, aux dommages et intérêts résultant de l'erreur dans laquelle il l'a induite. Cette obligation, de même que toutes les autres obligations, passe à ses héritiers, qui succedunt in omnejus tf^/unca*; et par conséquent cette partie peut poursuivre contre ses héritiers la condamnation desdits hommages et intérêts (*)•
S lY. Des obligations des procureurs envers leurs clienls,
1.31. Le mandat judiciaire produit les mêmes obligations que les autres contrats.
C'est pourquoi de même que, comme nous l'avons vu suprà, le mandataire, en acceptant le mandat, s'oblige à deux choses enversle mandant;— !<> à exécuter le mandat, et aux dommages et intérêts que le mandant aurait soufferts de son inexécution par la faute du mandataire ; — 2"" à rendre compte au mandant de sa gestion , et à lui remettre ce qui lui en est parvenu ;
De même le procureur, qui, dans le mandat judiciaire, est le mandataire de son client^ est obligé k deux choses envers son client.
; pourrait sounrir de nnexecution par la laute de ce procureur. Par exemple, si j'ai envoyé des pièces h un procureur afin qu'il formât pour moi une opposition au décret d'un héritage qui se poursuit dans sa juridiciion, ce procureur, qui, en les retenant, est censé s'être tacitement chargé du mandat, est tenu des dommages et intérêts que j'ai soufferts par la perte que j'ai faite de mes hypothèques, faute par lui de l'avoir exécute, et d'avoir
(') F. Code de procédure , titre du Désaveu, art. 352 et suivants ; mais il s'agit du désaveu sous un autre point de vue : la partie se plaint de ce que l'avoué a, sans mandat exprès, excédé les bornes de la postulation.
(•jF, art. 355, C. proc: « Si l'avoué
« n'exerce plus ses fonctionSjle désaveu « sera signifié par exploit à son domi- « cile : s'il est mort , le désaveu sera « signifié à ses héritiers, avec assigna- « tion au tribunal où Tinstance est « pendante , et notifié aux parties de « l'instance par acte d'avoué à avoué.»
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formé pour moi l'opposition au décret qu'il s'était tacitement chargé de former.
Pareillement, lorsque j'ai envoyé des pièces à un procureur pour donner en mon nom une demande ; si ce procureur, qui, en retenant mes pièces, est censé tacitement avoir accepté mon mandat, a négligé de la donner, il sera tenu des dommages et intérêts résultant de ce que mon action s'est prescrite, faute par le procureur de l'avoir intentée 0).
2« Le procureur qui s'est chargé de la poursuite d'une demande que j'ai intentée contre quelqu'un, se charge tacitement de défendre aux demandes incidentes qui seront formées contre moi dans le cours de l'mstance sur cette demande. L'oblisation de défendre 5 ces demandes incidentes, est une suite nécessaire de celle de poursuivre ma demande : ^quum prœtori visum est eum qui alieujus nomine procurator, experilur, eumdem etiam defensionem iUêcipere; L. 33, § 4, (T. de Procur.
ISte. La seconde obligation du procureur envers son client, est de lui rendre compte de sa gestion, et de lui remettre ce qui en est provenu; ce qui consiste a soumettre à l'examen de son client la procédure qu'il a tenu en exécution de son mandat, et à remettre à son client toutes les pièces de la procédure, et tous les jugements qu'il a levés, à la charge parle client de loi payer préalablement ses déboursés et salaires.
L'obligation que le procureur contracte de rendre compte de sa gestion^ renferme celle d'indemniser son client du tort qu'il lui a causé par sa faute, par quelque défaut de procédure; car le principe général tiré de la loi 13, God. Mand. où il est dit, À procuratore dolum et omnem culpam prœstandam esse^ juris auetorilale manifesté deelaratur; et cet autre, Jmpma'a eulpœ annume' ratur; L. 132, ff. de Reg. jur.; ces principes, dis je, ne comprennent pas moms les procureurs ad lites que les autres.
Par exemple, si j'ai chargé un procureur de poursuivre pour moi une saisie réelle d'un héritage,et que, sur une opposition formée contre mon décret à fin d'annuler, on oppose quelque défaut de procédure pour le faire déclarer nul, je puis mettre en cause le procureur pour répondre de sa procédure; et si le décret est déclaré nul, il doit être condamné envers moi aux dommages et intérêts que je souffre.
5 V. Des obligations des clients envers leurs procureurs; de l'hypothèque des procureurs, et de la distraction des condamnations de dépens que les procureurs ont droit d^obtenir.
133. Le mandat ad litem produit aussi, de même que les autres mandats^ une obligation qu^on appelle obligatio contraria mandati, par laquelle le client qui est le mandant, s'oblige à payer à son procureur ses salaires, et à le rembourser des déboursés qu'il a faits pour la poursuite ou la défense de l'affaire; et de cette obligation du client naît l'action directa mandatiy que le procureur a contre lui pour s'en faire payer.
I Le procureur, outre cela, a droit de retenir^ jusqu'au paiement de ses salaires et déboursés, tous ses actes de procédures, qui sont son ouvrage; mais il ne peut pas retenir, faute de paiement de ses salaires, les titres de sa partie : cela est défendu aux procureurs, à peine de privation de leurs offices, par l'ordonnance de Charles Vif, de 1453, art. 4i (*).
Un procureur peut néanmoins retenir les jugements et autres actes qu'il a levés à ses frais, jusqu'à ce qu'on le rembourse des déboursés qu'il a faits pour les lever; mais il ne peut pas les retenir pour ses salaires. Cette distinction esf établie par un arrêt de 1547, rapporté par Coquille, quaest. 197.
(t) F. art. 71 ,132, 293 et 1031, Code I vers de cas responsabilité des avoués, de procédure civile, qui précisent di- 1 (*) Cette défense subsiste. TOM. V. 15
184. Lorsque k procureur & été chargé autrement aœ pai une procurar tîoo passée devant notaires, il ne peut acquérir d'hypothèque sur les biens de sen client pour ses salaires et déiM>ursés, que du Î9iir de la coodaflaaatioQ qu'il a obtenue contré lui.
On a même douté si on ne devait pas accorder ceUe hypothèque seulement duiour de cette condamnation, quoiqu'il y eût «ne procuratioa devant notaires. L'auleur du Journal des Audiencu, t. 5, liv. 6, eh. 25» nous apprend que la principale raison de douter était de peur qu'en l'accordant plus tôt, il n'arrivât qu'une personne, pour meture ses biens à couvert» colludàt avec un procureur pour faire parjure beaucoup plus de frais qu'elle n'en auvait dùà son pro» cureur ; néanmoins, après un partage d'avis, on a jugé en iavear du procureur, par arrêt rendu en 1672 (*).
Depuis, la question s'en étant renouvelée, il est intervenu un aulre arrêt du 18 juin 1764, consultis Classibus, en forme de règlement, i)ar lequel on a accordé l'hypothèque au procureur, du jour de la procuration passée devant notaires.
Ce n'est pourtant pas précisément du iour de la date de la procuration qu'on doit, ce me semble, dater cette hypothèque, mais plutôt du jour de Pacte de constitution de procureur qui a suivi cette procuration.
La raison en est évidente. L'hypothèque ne peut naître avant l'obngation : or, au temps de la date de la procuration, il n'y avait pas encore de contrat de mandat, ni par conséquent d'obligation contractée par le client envers le procureur.Ce n'est que par l'acceptation que le procureur lait de la proeuratîon,que le contrai de mandat reçoit sa perfection, et qu'il produit les obligations qui en naissent : or, c'est l'acte de constitution de procureur qui constate l'acceptation que le procureur fait de la procuration, et qui en commence l'exécution; Voy. suprà, n* 31 et 127.
18&. Lorsau'un procureur a obtenu pour son client un jugement de condamnation de dépens contre l'autre partie, si ses salaires, et les déboursés qu'il a faits dans l'instance pour son clien , lui sont encore dus, il est fondé à demander la distraciiim à son profit de la condamnation de dépens adjugée à sa partie, pour s'en laire payer par la partie condamnée (*).
Cette distraction est un transport que le client au profit de qui le jugeaient est rendu, est censé faire à son procureur, de la créance qu'il acquiert contre la partie condamnée aux dépens ; et le client fait ce transport à son procureur pour s'acquitter envers lui desdits dépens dont il lui est débiteur.
Gomme le client ne pourrait, sans injustice, refuser ce transport à son procureur, le juge peut, sans le consentement du client, prononcer cette distraction au profit du procureur ^ car il peut suppléer un consentement qui ne peut être refusé sans injustice.
Si le procureur avait été payé d'une partie de ses frais pendant l'instance par son client, il ne pourrait obtenir la distraction à son profit de la condamnation de dépens, que jusqu'à concurrence de ce qui lui restera dû.
136- Lorsque le jugement qui contient une condamnation de dépens et la distraction au profit du procureur, est contradictoire, le procjireur est, par le jugement même, du jour et dès l'instant qu'il est rendu, saisi de la créance
(^) Il faudrait aujourd'hui une constitution expresse d hypothèque.
(•) F. art.133, C. proc. « Les avoués « pourront demander ladistradion des «dépens à leur profit, en affirmant, « lorsde la prononciation du jt^ement, (( qu'ils ont fait la plus grande partie des
« avances. La distraction des dépens « ne pourra être prononcée que par ce le jugement qui en portera fa con- <c damnation ; dans ce cas, la taxe^sera te poursuivie et l'exécutoire délivré au « nom de l'avoué , sans préjudice de « l'action contre sa partie. »
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qui résulte de la condamnation de dépens, contre la partie eondamnée f car la partie condamnée, qui en est la débitrice, étant partie dans le jugement qm contient et fa condamnation et la distraction, cela éqvipdle de sa pan k «oe acceptation du transport de la créance des dépens*
Lorsque le jugement est par défaut, les jugements par défaut n'ayant d'effet que du jour ou'ilssont signifiés, la distraction qui est faîte au profit do procureur, n'a d'eflet que du jour de la signification du jusement. Mais la condamnation de dépens n'ayant pareillement lieu que de ce j[Our, cette condamnation de dépens ne précède que d'un instant de raison la distraction qui en est faite au profit du procureur, de même que dans le cas auquel le jugement est cim* traoictoire.
ISy. Lorsque celui gui a été condamné enters mo! aux dépens dont mon
Procureur a obtenu la distraction, était, avant la condamnation, mon créancier 'une somme liquide, peut-H opposer la compensation de cette somme à mon procureur qui le poursuit pour le paiement des dépens dont il lui a été fait distraction ?
U semble ou'il est en droit de lui opposer cette compensation; car la distraction qui a été faite au profit de mon procureur^ de la condamnation de dépens, ne fait autre chose que le subroger à ma créance que j'acquiers par la condamnation des dépens contre la partie qui est condamnée envers moi ; mon procureur est mis et subrogé en mes droits par la distraction qui est faite à son profit. Or c'est un principe, que celui qui est aux droits de quelqu'un, ne peut avoir pins de droit que celui aux droits duquel il est : Qui alleriusjure utitur, eodemjure uli debeL De même donc que je n'eusse pu me dispenser de la compensation de la somme liquide dont j'étais débiteur dès avant la condamnation, envers la partie qui a été condamnée aux dépens envers moi ; de même mon procureur, qui, par la distraction qu'il a obtenue, ne fait qu'exercer mes droits, ne peut pareillement se dispenser de souffrir cette compensation.
En vain opposerait-on que la distraction ayant été prononcée par le même jugement que la condamnation de dépens, celte condamnation n'a pas subsisté en ma personne, et n'a pu par conséquent souffrir la compensation de la somme dont j'étais débiteur envers la partie qui a été condamnée aux dépens envers moi ; car on ne peut disconvenir que la créance résultant de la condamnalion de dépens prononcée envers moi, n'ait subsisté en ma personne, au moins pendant un instant de raison. Or la compensation se faisant ipiojure^ il suffit que cette créance ait subsisté en ma personne pendant un instant de raison, pour que la compeusation se soit faite avec la somme dont j'étais débiteur.
Ces raisons paraissent très fortes, et prises dans les principes.
Néanmoins Lacombe, sur le moî procureur ad lUeSj rapporte un arrêt de la grande cbatnbre du 19 mars 1738, par lequel il dit avoir été jugé que la partie condamnée aux dépens, desquels le procureur de celle au profit de qui la eaudamnation était rendue, avait obtenu à son profit la distraction, ne pouvait opposer au procureur la compensation d'une somme qui lui était due par la partie envers qui elle avait été condamnée aux dépens. Cet arrêt est fondé sur une grande raison d'intérêt public, qui doit prévaloir sur la subtilité du droit*
Il est de Fintérêt public qu'un procureur qui a été obligé de faire de grosses avances pour défendre une pauvre partie dans un procès qu'on lui faisait injustement, ait un recours assuré pour s'en faire rembourser par la partie qui a fait le procès injuste, et qui a été condamnée aux dépens. Sans cela les pauvres ne pourraient trouver de défenseurs qui voulussent Caire pour eux les avances nécessaires pour leur faire rendre justice. La partie condamnée aux dépens dont le procureur a obtenu la distraction, ne doit donc pas être reçue à priver, par des compensations, le procureur des avances qu'il a faites, et de ses salaires.On doit feindre, en faveur de ce procureur, que la créance résultant de la condamnation des dépens dont la dislraciion ki a été accordée
lui a passé directement, saos avoir subsisté en la personne de sa partie envers qui la condamnation est intervenue; et qu'en conséquence cette créance n'a pas souffert la compensation de ce qui était dû par la partie à celle qui a été' condamnée aux dépens 0].
11 en serait autrement si le {procureur n'avait pas fait prononcer la distrac- , tion à son prolit par le même jugement qui a prononcé la condamnation de [ dépens envers sa partie, et que ce ne fût qu'^j? intervallo qu'il se fût fait subroger à la créance de sa partie, résultant de la condamnation de dépens; car, en ce cas, cette créance ayant subsisté en la personne de sa partie, aurait jSOufTert de plein droit la compensation des sommes que cette partie devait de 'son côté à celle qui a été condamnée envers elle; et il n'est pas douteux que le procureur n'aurait pu se faire subroger qu'à ce qui en restait.
Observez aussi que, si j'ai obtenu contre ma partie adverse une condamnation de dépens sur certains chefs dont mon procureur a obtenu à son profit la distraction, et que par le même jugement j'aie été condamné aux dépens sur un autre chef envers cette partie, il n'est pas douteux, en ce cas, qu'il doit se faire une compensation des condamnations respectives; la partie qui a été condamnée envers moi par ce jugement ne pouvant être débitrice j[>ar ce juge* ment des dépens auxauels elle a été condamnée, que sous la déduction de ceux qui lui ont été aajugés par le même jugement. C'est pourquoi mon procureur, qui a obtenu la distraction de ceux qui m'ont été adjugés, ne peut en ce cas se dispenser de souffrir la compensation de ceux auxquels j'ai été condamné (*).
139. Sur l'action contraria mandati, que les procureurs ont contre leurs clients pour le paiement de leurs salaires et le remboursement de leurs avances, il nous reste à observer qu'elle est sujette à quatre espèces de prescriptions ou fins de non-recevoir, dont nous avons déjà parlé en notre Traité des Obligations, n<»- 724 et 725.
La première est la prescription résultant du laps de deux ans courus depuis le décès de la partie, ou la révocation du mandai : les procureurs sont , après ce temps , non recevables à demander leurs salaires et déboursés , suivant le règlement de la Cour du 28 mars 1692 (*).
Le règlement de la Cour ne s'est expliqué pour cette prescription de deux ans, que sur ces deux manières dont s'éteint le mandat du procureur. Il paraît qu'il y a même raison d'étendre sa disposition aux autres manières dont s'étemt le mandat : en conséquence le procureur me paraît devoir être dé-
{*) F. Leçons sur le Code de procédure civile par Boitard, sur l'art. 133.
(*) Un magistrat éclairé a eu la bonté de m'insiruire que le Parlement avait jugé contre cette opinion, et que le procureur qui avait obtenu à son profit la distraction des dépens adjugés à sa partie sur un des chefs du jugement, n'éuit pas obligé de souffrir la compensation de ceux auxquels sa partie avait été condamnée sur un autre chef, quoique par le même jugement.
La Cour a cru devoir porter jus^ue-lk la faveur de ces distractions, et établir pour règle générale, dans quelque cas
Sue ce soit,<c que la créance des dépens ont le procureur se fait adjuger la distraction, est censée n'avoir jamais ré •
sidé qu'en sa personne, et non dans celle de sa partie, à qui ces dépens ont été adjugés ». (Note de l'édition de 1766.)
Cette décision n'ébranle en rien le raisonnement de Poihier, qui nous paraît sans réplique.
Art. 2273 : « L'action des avoués , « pour le paiement de leurs frais et c salaires, se prescrit par deux ans, à « compter du jugement des procès, ou -c de la conciliation des parties, ou dett puis la révocation desdits avoués. A « l'égard des affaires non terminées , a ils ue peuvent former de demandes a pour leurs frais et salaires qui rec monteraient à plus de cinq ans. »
CHAP. V. ART. 1". DES PROCUREURS AD LITES
claré non recevable deux ans après le jugement définitif de l'afTaire, jugement par lequel le mandat a été consommé.
La seconde espèce de fin de non-recevoir est la prescription de six ans , établie par le règlement de 1629, ci-dessus cité, article 2, qui porte que « les « procureurs ne pourront, dans les affaires non jugées, demander leurs frais, « salaires et vacations pour les procédures faites au delà de six années précé- « dentés immédiatement, encore qu'ils aient toujours continué d'y occuper, h « moins qu'ils ne les aient fait arrêter ou reconnaître par leurs parties ; et ce « avec calcul de la somme à laquelle ils montent , lorsqu'ils excèdent deux « mille livres (*). »
La troisième espèce de prescription résulte de la restitution des pièces que le procureur a faite à sa partie : il en résulte une présomption qu'il a été entièrement payé; c'est pourquoi on dit vulgairement au barreau, pièces ren^ dues y pièces payées (»).
La quatrième espèce de prescription résulte du défaut de représentation du registre. Suivant un règlement de la Cour du 2 août 1692, les procureurs sont obligés d'avoir un registre , sur lequel ils doivent inscrire les paiements qui leur sont faits par leurs parties ; et lorsque la partie à qui ils demandent le paiement de leurs salaires, demande la représentation de ce registre, s'ils n'en ont point, ou s'ils ne le représentent pas, ils sont déclarés non recevables dans leur demande P).
Toutes ces fins de non-recevoir sont fondées seulemement sur une présomption de paiement ; elles laissent au procureur le droit de déférer le serment décisoire à son client, s'il a payé, et à sa veuve et ses héritiers, s'ils ont connaissance que les salaires sont dus (*).
S VI. Des manières dont finit le mandat ad litem.
189. Ce mandat finit, de même que les autres mandats , par la mort naturelle ou civile du mandant , c'est-a-dire de celui qui a chaîné le procureur.
Néanmoins, suivant les principes que nous avons établis suprà, n^ 106, tant que le procureur ignore la mort de sa partie , la procédure qu'il continue de faire sous le nom du défunt, dont il ignore la mort, est valable (<}•
(*) Aujourd'hui cinq ans. (Même art. *2273.) V. la note précédente.
(*) Celte présomption n'est point écrite dans la loi.
(•) Celte fin de non-recevoir est consacrée par l'art. 151 du tarif civil. (Décret, 16 fév. 1807.)
(*) F. art. 2275, C. civ.
Art. 2275 : « Néanmoins ceux aux- « quels ces prescriptions {brevi lem- « pore) seront opposées , peuvent dé-- <c férer le serment à ceux qui les oppo- «c sent , sur la auesiion de savoir si la «c chose a été réellement payée. — Le « serment pourra être déféré aux veu- « ves et héritiers , ou aux tuteurs de « ces derniers, s'ils sont mineurs, pour a qu'ils aient à déclarer s'ils ne savent « pas que la chose soit due. »
'») F. art. 342, 343et 344, C.pr.civ.
Art. 342: « Le jugement de l'afiaire
« qui sera en état, ne sera différé, ni <c parle changement d'état des parties, « ni par la cessation des fonctions dans « lesquelles elles procédaient, ni par <( leur mort , ni par les décès, démis- « sions , interdictions ou deslituiions « de leurs avoués. »
Art. 343 : « L'affaire sera en état , « lorsque la plaidoirie sera commen- • « cce ; la plaidoirie sera réputée com- « mencée , quand les conclusions au- « ront été contradictoiremeni prises à <c l'audience. — Dans les affaires qui <c s'instruisent par écrit, la cause sera « en état quand l'instruction sera com- «plète, ou quand les délais pour les <c productions et réponses seront ex- « pires. »
Art. 344 : « Dans les affaires qui ne « seront pas en état, toutes procédu- <c res faites postérieurement à la noti-
Mais depuis qu'il a su ou qu'il est répulé avoir su la mort de sa partie, qui est devenue publique dans le lieu, il ne peut plus cootiouer sa procédure, Jus-
3u'à ce qu'il aîi repris l'instauce pour les héritiers; et il a besoin pour cela 'un nouveau pouvoir de ces héritiers, celui du défunt étant expiré ^ sa mort : sans cela U s'expose k élre désavx>ué par les héritiers*
11 peut seuletnent, et il doit, quoiqu'il n'ait pas encore reçu de pouvoir des hériiierSy sigftifier aux procureurs des parties avec lesquelles le défunt était en instance, un acte par lequel il leur dénonce la mort de sa partie : c'est ce qui s'appelle un exoine de mort. Cet acte est nécessaire afin que les autres procureurs ne lui signifient plus rien.
Ce mandat finit aussi par le changement d'état de sa partie» comme lorsque sa partie passe par un mariage sous la puissance d'un mari ; ou lorsqu'ayant été interdite pour cause de démence ou de prodigalité» elle passe sous la puis* sance d'un curateur. Le procureur a besoin, pour continuer d'occuper, d'un nouveau pouvoir du mari ou du curateur de sa partie» cehii de sa partie étant éteint par son changement d*état.
f 4e. Le mandat s'éteint aussi par la mort du procureur» ou lorsqu'il ne peut plus continuer ses fonctions , soit pour cause d'interdiction » soU parce qu'une autre personne à qui il a résigné son office» y a été reçue.
141. EnGn le mandat s'éteint par la révocation, lorsque la partie révoque son procureur, et donne pouvoir à un autre procureur d'occuper à sa place.
Cette révocation se feit par un acte de procédure par lequel le procureur que j'ai chargé de mon affaire à la place de celui que }e veux révoquer, déclare « que je révoque ce procureur, et qu'il se constitue mon procureur en sa place » . Cet acte se signifie tant au procureur révoqué, qu'à ceux des parties avec les» quelles je suis en instance.
149. À l'égard de la manière dont s'éteint le mandat par la répudiation que fait le mandataire, il y a à cet égard de la diiïérence entre les procureurs ad liUs, et les mandaUiires ordinaires ad negotia.
Celui-ci, comme nous l'avons dit suprà, n<*39, peut répudier le mandat qu'il a accepté, lorsque hi chose est encore entière, ou pour cause de quelque légitime empêchement, fuià, s'il lui survient à lui-même quelques s^OEûres qui l'euH pèchent de vaauer a celle de son ami dont il s'est chargé. Au contraire, un procureur ad lites ne peut plus , après qu'il s'est constitué procureur» repu* dicr le mandat,et il est obligé d'occuper jusqu'à ce que l'instance soit termiaée.
t48. Enfin « de même que le mandat ad wmtia finit finiio negoiio, le mandat ad liUmùûXXfinUà liU, soit par un jugement définitif» soit par une transaction , soit par un désistement pur et simple de la demande que la partie a donnée, ou par un acquiescement à celle qu'on a donnée contre
4Jtsr. IX — Dea preearenrs omvxuv aoiioEvaiu
S I*'. Ce que eUU, et s'i7 y en a plwieurs espicee.
144. Un wocureur omnium bonorum, est celui à qui quelqu'un a donné une procuration générale pour faire toutes ses affaires.
Les docteurs ont coutume d'en distinguer deux espèces; savoir i les pro- . cureurs omnium bonorum simpliciter, et les procureurê omnium bonorum cum libéra {adminietratione).
« fication de la mort de l'une des par- « tics seront nulles t U ne sera pas be- «soiu de signifier les décès» démis- «sioos» interdictioas ai destitutions
« des avoués ; les poursuites faites el « les jugements obtenus depuis seront « nuls» s'il n'y a eoostkutioo de nou « vel avoué* «
GHAP. V. ART. II* D£S PROCUREURS OMNIUM BONORUM
Us app^ent proeurewr wmiwn bonûrtÊm simplieiler, celui dont id prooiH ration porte simplement « que le mandant le charge de toutes «es affaires. »
lis appellent proewremr eum libéra, eèUii dont la procuration porte que le mandant « lui confie te libre administration de ses affaires, et lui donne «ne entière liberté de faire, par rapport à ses affaires, tout ce qa'il jugera è propos.»
Ils prétendent que le pouvoir de ces procoreurs mm Hberû est beaucoup
5 lus étendu que celui des procureurs omnttiii» bonorum rimplieiter, et que la lifTérence de leur pouvoir consiste principalement en ce aue le procureur omnium bonorum simpliciter n'a le pouvoir de vendre que les fniits des récoltes et les choses périssables, au lieu que le procureur eimi libtrd a le pouvoir d'aliéner.
Ils fondent principalement leur distinction sur les lois 58 et63, ff. d^ Pmeurat. La loi 63 n'accorde au procureur onmîtifii bonorum le pouvoir d'aliétter que les choses périssables , et les fruits des récoltes : Procwratar ToroRim BONORUM re$ domini neque mobil€$ velimmobiUs, neque $0r9os ttiM êpeciali âomtnimanâato aHenare potesty mû fructmi anU aUa$ m qum facHè cor» rumpi poisuni; edd, L. 63.
Au contraire, la loi 58 paratt accorder an procureur c«bi liberd le pouvoir d'aliéner : Proeuralor eui ffineraliter libbra admtmistraUorerum eowumua estf potest extgerey aliud pro alio permutare; edd. L. 58 : sed et id fuoque €i mandari vtdelur^ ui iolvaê creditoribui ; L. 59.
La loi 9, $ 4, fî* de Acguir. rer. dominio, paraît aussi accorder ce pouvoir au procureur cum liberd; il y est dit : Si eut libbra negoliorum administra» tio ab êogui peregrèprofieùeiiur permisia fuerit, ei i$€mnegoiii$ rem vmdiderii et tradiderit/faeiieam aceipienlie,
Justinien s'exprime dans les mêmes termes au titre des Institules, de Revm divu* i 43.
t4A. Cette distinction des procureurs omnium bonorum iimplicitery et des procureurs tum liberd^ quoique reçue par presque tous les doaeurs» a été rejetée par Duaren, Doneau et quelques autres.
Vinnius, sélect, qumst. 1, 9» la combat «a? professo»
Il soutient que les termes de proeurator omnium reram, omnium 6onortim, lo(orttm bonorum, et ceux-ci, eut libéra admtnislratiorerum (ou negotiorum) eoneessa est, emplovés dans différents textes de droit, sont entièrement synonymes, et que ces aifférents termes n'expriment autre chose qu'on procureur fondé de proeurulion générale; que ces termes par lesquels il est dit dans une
Srocuration, «que le mandant accorde à son procureur la libre administration e ses af^ires, et loi donne pouvoir de faire, par rapport à ses afTaires, tout ce qu'il jugera à propos», sont des termes qui n'alontent rien à ceux par les-^ quels le mandant donne simplement pouvoir à quelqu'un « de {érer toutes ses aflaires », sans rien dire davantage.
A l'égard des textes du droit par lesquels on prétend établir que le procareur éum liberd a le pouvoir d'aliéner, qui est refusé au procureur omnium bonorum simplieiter, Vinnius répond, que ce qui est dît en la loi 58, que le procureur cui libéra administratio eoneessa est, peut a/îiid pro alio permu^ lare, ne doit pas s'entendre en ce sens.« que ce procureur ait un pouvoir indéfini d'aliéner à son gré les choses qui font partie des biens dont il a l'administration »; mais en ce sens,* qu'il peut flaire seulement les aliénations qu'exige l'administration qui lui est confiée» : en quoi Vinnius prétend que ce procureur n'est pas différent du procureur omnium bonorum simplieiter, à qui la ft>i 63 défend l'aliénation tant des meubles que des immeubles qui font partie des biens dont il a l'adroinistration ; car cette défense n'est pas absolue, et elle doit s'entendre avec cette limitation^ «si ce u'est antant que l'exigera l'ad ministration des biens qui lui est confiée». C'est pourquoi la niéme loi permet
eipressément au procureur omnium bonorum la vente des choses périssables et des récoltes.
A regard de la loi 9, § ^» ^^ Aequir. nr. dom. el du texte des Institulcs au litre de Rer. divis.f $ 43, où il est dit a que celui eut permUêa est libéra rerum uâminisiratio , vend valablement et transfère à l'acheteur la propriété des choses qui font partie des biens dont l'administra tion lui est confiée »,Vinnius répond pareillement que ces textes doivent s'entendre , non indistinctement de toutes les ventes que le procureur aurait faites, mais de celles qu'exigeait Padminislralion dont il était chargé ; en quoi il n'a rien de plus que le procureur omnium bonorum simpliciter.
. Quoique les raisons de Vmnius contre la distinction ordinaire , paraissent assez plausibles, je n'oserais pas néanmoins décider entre son opinion et l'opinion commune ; leetoris eritjudidum,
t4e. Au reste, quand même on admettrait avec Vinnius , que les termes emplovés dans une procuration générale, par lesquels il est dit «que le mandant donne à son procureur la libre administration de ses affaires, et une fntière libérée de /atre, par rapport auœdites affaires, tout ce qu'il Jugera à propos y, n'ajoutent rien, il n est pas douteux néanmoins qu'on peut, par des clauses moins vagues et pjlus précises , étendre le pouvoir que renferment ordinairement les procurations générales, de même qu'on peut aussi le restreindre (*)•
149. Quand même une procuration générale ne contiendrait aucune clause
Sarticulière, je crois qu'elle peut, par les circonstances, recevoir plus ou moins 'étendue.
Par exemple, lorsque celui qui a donné à quelqu'un une procuration générale pour gérer ses affaires, demeure sur le lieu ou dans un lieu peu éloigné de celui où se fait la gestion de ses affaires, Je pense qu'il est ordinairement présumé, en ce cas, n'avoir voulu comprendre dans sa procuration générale que ses affaires courantes et ordinaires; et que si, depuis sa procuration, il survenait quelque affaire extraordinaire qui n'eût pas été prévue lors de la procuration, cette affaire ne devrait pas y être facilement présumée comprise. Le procureur omnium bonorum étant, en ce cas, à portée d'en instruire le mandant avant que de l'entreprendre, ne doit pas l'entreprendre sans Ten avoir informé, et sans avoir reçu de lui pour cela un pouvoir spécial.
Au contraire, lorsque celui qui a laissé à quelqu'un une procuration générale, est parti pour les tles de l'Amérique, ou pour quelque autre pays éluigné où il doit faire un long séjour, et où il n'est pas à portée de prendre par luimême connaissance des affaires oui lui surviendraient pendant son absence ; en ce cas, on doit donner plus d'étendue à sa procuration, et on doit présumer qu'elle comprend non-seulement ses affaires.ordinaires, mais toutes les affaires extraordinaires qui surviendraient pendant son absence.
$ II. De ce que comprennent lei procurations générales.
149. Une procuration générale comprend tout ce qui appartient à V administration des biens du mandant, qui est confiée au procureur omnium bonorum, établi par cette procuration : ce qui est disposition plutôt qu^adminis- (ration, en excède les bornes.
Suivant celte définition, un procureur omnium bonorum peut, V faire des baux à ferme ou à loyer des biens du mandant, ou les faire valoir par ses mains.
(^} F.art. 1988, C. civ., qui met fin h cette controverse
Art. 1988 : « Le mandat conçu en « termes généraux n'embrasse que les
« actes d'administration. — S'il s'agit «d'aliéner Ou hypothéquer, ou de « quelque autre acte de propriété , le « mandat doit être exprès. »
GHAP. Y. ART. II. DES PROCUREURS OMNIUM BONORUM
11 ne peut faire ces baux à ferme ou à loyer que pour le temps pour lequel il est d*usage dans le pays de les faire : ce temps est tout au plus de neuf ans. Ceux faits pour un temps plus long tiennent de Taliénation, et excèdent par conséquent les bornes de l'administration (i).
Il y a néanmoins des cas particuliers dans lesquels je pense que des baux faiiç pour un temçs plus lonc ne seraient pas censés excéder les bornes de l'administration qui est confiée par une procuration générale ; tel est le cas auquel l'objet du bail serait un terrain inculte qu7)n donnerait par bail à rente, pour être défriché et planté en visnes, le temps de neuf ans n'étant pas, en ce cas^ suffisant pour dédommager le preneur des avances qu'il est obligé de faire dans les premières années, sans en retirer de fruits; je pense qu'un procureur omnium bonorum n'excède pas, en ce cas, les bornes de l'adminis* tration, en faisant un bail de vingt-sept ans.
149. 2* Il peut faire toutes les emplettes nécessaires pour mettre en valeur les biens qu'il fait valoir par ses mains.
Par exemple, il pe«t acheter le fumier et les échalas qu'il faut mettre dans les vignes, les tonneaux pour recevoir le vin des récoltes, le poisson pour peupler les étangs, etc.
Z^ Il peut faire les marchés avec les ouvriers pour toutes les réparations qui sont ^ faire aux biens du mandant, et acheter les matériaux nécessaires pour les faire.
f ftO. 4« 11 peut recevoir ce qui est dû au mandant, et en donner de valables quittances aux débiteurs; L. 3i^ $ 3, iî. il^ SoluL
Peut-il recevoir le rachat des rentes rachetables, et en donner quittance au débiteur ?
0) C'est le terme que la loi a Axé au mari pour les baux des biens de sa femme, au tuteur pour ceux des biens des mineurs , à l'usufruitier pour les baux des biens dont il a l'usufruit , et au mineur émancipé pour ses propres biens. (F. art. 1429, 1430, 595, 1718 et481,C. civ.)
Art. Ii29 : « Les baux que le mari H seul a faits des biens de sa femme « pour un temps qui excède neuf ans, H ne sont , en cas de dissolution de la « communauté , obligatoires vis-à-vis « de la femme ou de ses héritiers que « pour le temps qui reste à courir soit <( de la première période de neuf ans, « si les parties s'v trouvent encore , 4i soit de la seconde, et ainsi de suite, <c de manière que le fermier n'ait que « le droit d'achever la jouissance de la « période de neuf ans où il se trouve.»
Art. Ii30 : «Les baux de neuf ans c ou au-dessous que le mari seul a f passés ou renouvelés des biens de M sa femme, plus de trois ans avant « l'expiration du bail courant s'il s'agit « de biens ruraux, et plus de deux ans « avant la même époque s'il s'agit de « maisons,, sont sans effet, à moins
c que leur exécution n'ait commencé ( avant la dissolution de la commuc nauté. »
Art. 595 : « L'usufruitier peut iouir c par lui-même, donner à ferme a un [ autre, ou même vendre ou céder son c droit à titre gratuit. S'il donne à fertme, il doit se conformer, pour les [ époques où les baux doivent être : renouvelés, et pour leur durée, aux ( règles établies pour le mari à l'égard ( des biens de la femme , au titre du i Contrai de mariage et des Droits t respectifs des époux, »
Art. 1718 : « Les articles du titre du i Contrat de mariage et des Droits i respectifs des époux, relatifs aux c baux des biens des femmes mariées, c sont applicables aux baux des biens ( des mineurs. »
Art. 481 : « Le mineur émancipé ( passera les baux dont la durée n'exc cédera point neuf ans; il recevra ses ( revenus , en donnera décharge , et ( fera tous les actes qui ne sont que ( de pure administration , sans être c restituable contre ces actes dans tous I les cas où le majeur ne le serait pas t lui-même. ^
Je crois qu'il le peut. Quoique ce rachat contie&oe uue aliéaaUon de la renie, néanmoins ce rachat ne pouvant être refusé, paraît devoir être coiq« pris dans les choses qui concernent l'administration.
Un procureur omnium bonorum peut donner valable décharge aux débi* leurs, non-seulement en recevant le paiement réel de ce qu'ils doivent; il peut les décharger d'une obligation, pour une autre obligation que ces débi* leurs, ou d'autres pour eux, contractent à la place de celle dont il les dé* charge, lorsque cela se fait pour le bien des aflaires du mandant. La loi 20, § 1, ff. de Noval.^ dit expressément que proeuralor omnium bonorum novare polesty de même qu'un tuteur le peut, si hoc pupillo expediaL
151.5^ Le procureur ommum bonorum peut aussi eontraindre les débiteurs au paiement, en faisant sur eux, sous le nom du mandant, dessaisies mobilières, en vertu des titres exécutoires qu'il a entre les mains.
Quoique la saisie réelle des immeubles des débiteurs paraisse aussi appartenir ^ l'administration, néanmoins comme les saisies réelles engagent aujourd'hui dans des frais si immenses, qu'il est sou vent. plus avantageux à un créancier de laisser perdre sa créance que d'en venir à une saisie réelle, je pense qu'on ne doit pas laisser à la discrétion d'un procureur omnium bono^ rum d'engager le mandant dans les frais d'une saisie réelle, et que, lorsqu'il en faut venir là, il doit consulter le mandant, et lui demander une procuration spéciale 0).
Le principe que nous venons d'établir,» qu'une procuration générale donne le pouvoir de poursuivre au nom du mandant tous les débiteurs du mandant, pour le paiement de ce qu'ils lui doivent », souffre exception à l'égard d'un détiteur qui aurait lui-même une procuration générale pour gérer, aussi biea que celui qui lui demande le paiement de sa dette j car, élant lui-même le procureur omnium bonorum de son créancier, il a le droit de se payer à luimême ce qu'il doit au mandant^ dont il lui fera raison dans le compte qu'il aura k lui rendre de son mandat; c'est pourquoi il est bien fondé à en refuser le paiement h l'autre procureur, k moins que l'autre procureur n'eût une procuration spéciale pour l'exiger de lui. C'est ce qu'enseigne Julien : Qui duos procuratores omnium rerum suarum relinquit, nisi nominaîim prœcepit uî aller ab altero peiiuniam petat, non videtur mandatum utrilibet eorum dédisse; L. 47, ff. de Froeur.i adde^ L. 48.
Si le procureur omnium bonorum avait fait mal à propos des poursuites contre des personnes qui ne doivent rien au mandant, il aurait excédé les bornes de sa procuration, qui lui donnait le pouvoir de poursuivre les débiteurs du mandant, mais non ceux qui ne lui devaient rien j à moins qu'il n'eût eu un juste sujet de les croire débiteurs ; comme s'il avait trouvé les litres de créance parmi les papiers du mandant^ et qu'il n'eût pu avoir connaissance du paiement avant les poursuites.
16^. 6« Un procureur omnium bonorum peut aussi, sous le nom du mandant, donner des demandes en justice contre les débiteurs contre lequels il n'y a pas de titre exécutoire.
Pareillement, si ceux contre lesquels iî y a des titres exécutoires, forment opposition aux poursuites qui sont faites contre eux, il peut donner contre eux, sous le nom du mandant, demande pour en avoir mainlevée. Il peut aussi, sous le nom du mandant, intenter ses actions possessoîres, pour s'opposer aux entreprises et aux troubles qui seraient faits à la possession du mandant : il peut pareillement donner des demandes pour passer titre nouvel •
(») F. art. 556, C. pr. civ., qui consacre la distinction.
Art. 556 : « La remise de l'acte ou « du jugement k l'huissier vaudra pou-
«volr peur- teilles exécutiofis mtre»
<e que la saisie immobilière et l'empri- « sonnemeot, peur lesquels il sera be- '-- d'un pouvoir spécial, m
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f<»*iner opposîtioo aux déerets » pour la conservation des droits du mandant.
Toutes oe» actions étant choses ^i appartiennent à Tadministraiion deg biens du nanëant, le procureur omnium bSmarum qui a cette administration» doit avoir le pouvoir de les iaienter et de les poursuivre, si elles sont blea fondées, ou s'il a an juste sujet de croire ^'eUes le sont, sans que le mandant puisse être reçu à désavouer les procureurs et huissiers que son procureur omnium bomorum en aurait chargés : Si omnium rerum mearum promrator,.., placuit eum eliam rem injudicium deducere; L. 12, iî. de PacU
fl69. A r^rd des antres demandes que le mandant prétend avoir drdt d'intenter» qui ne peuvent passer pour laire partie de ses affaires courantes et ordinaires, le procureur omnium bonorum ne doit être présumé avoir le pouvoir de les intenter que selon la dlsUitaion que nous avons faite suprij, n» 147.
Même à l'égard des actions qui n'ont d'autre objet que de faire payer un débiteur, lorsqu'elles soufiûrent beaucoup de ditîiculté, et qu'elles peuvent donner fieu à de gros frais, le procureur omnium bonorum^ qui est à portée de consulter le mandant, ne doit pas les intenter sous le nom du mandant, sans l'avoir consulté, et sans avoir reçu de lui pour cela un pouvoir spécial.
Pareillement, si, sur une demande donnée par le procureur, sous le nom du mandant, pour le paiement d'une dette qui paraissait ne pas souffrir de difiiculié, le juge avait néanmoins donné congé de la demande, il ne devrait inierjeter appel au Parlement qu'après avoir consulté le mandant, et en avoir reçu un ordre spécial.
€54. Quoique étendiie ^e soit une procuration générale, elle ne peut s'étendre aux demandes crtmineiles qiù s'intentent par la voie de plamte. L'ordonnance de 1670, tit 3, art 4, veut que la plainte soit signée par le plaignant ou par un proeureur spédal («}«
IftS. De «éoie qae le procureur owmium lotwrmn peut, sous le nom du mandant, donner des demandes en justice, il peut aussi, sous le nom du mandant, défendre à celles tipû seraient données contre le mandant, lorsqu'il lestronve mal fondées, ou y acquiescer, lorsqu'il les trouve bien justLQées, et qu'il n'a rien à opp<tter contre.
Ce prindpe a Hen pour toutes sortes de demandes, lorsque le procureur n'est pas h portée d'en donner avis au mandant; mais lorsqu'il est à portée Jo lui en donner avis, il ne doit y défendre sans l'avoir consulté, et sans un ordre prrtîculier, que lorsque le congé ne souffre pas de difficulté, ni à acquiescer que lorsque la justice de ia demande est évidente.
tsn. 7« Lorsqu'un procureur omnium bonorum n'a pas la preuve d'une 'créance du mandant, il a le pouvoir de déférer le serment décisoire au débiteur : Frocurator quod âHmlH (jm^'urandum) r^lum habendum est, si aui unwersorum bonontm oàmàHistraiionem susHnet, autsiid nominalim manda(um sit; L. 17, § /in., 0. de Jurej.
<Ie qui doit être restreint au cas auquel les règles d'une bonne administration demandent qu'on ait recours à cette dernière ressource, c'est-à-dire lors*
(*) F. art. 31 et 65, C. d'inst. crim.
Art, 31 : « Les dénonciations seront « rédi&écs par les dénonciateurs , ou « par fcurs fondes de procuration spé- « ctale, ou par le procureur du roi s*il « en est requis ; elles seront toujours « signées par le procureur du roi à « chaque feuillet, et par les dénoncia- « teurs ou par leurs ftinilés de pou- « voir. — Si les dénonciateursxm lenei
« fondés de pouvoir ne savent ou ne a veulentpas signer. Il en sera fait men- « tion. — La procuration demeurera « toujours annexée k la dénonciation; « et le dénonciateur pourra se faire « délivrer, mais à ses frais, une copie « de sa dénonciation. »
Art. 65 : « Les dispositions de l'art.
«31, o<mcemafnt les dénonciations, <t fierQnloouuBttn^aaux plaintes. »
qu'il n'y a pas d'espérance d'avoir des preuves. En cela le procureur omnium bonorum esl semblable à un tuteur, à l'égard duquel Paul dit : Tulor pupilli, omnibus probationibus aliis de/icienlibuSy jusjurandum défèrent audienduê est, L. 35, ff. de Jurej. Hors ce cas, le procureur omnium bonorum, de même que le tuteur, excéderait son pouvoir, s'il déférait le serment au débiteur sur une créance ou un droit qui peut s'établir par de bonnes preuves.
159. S*' Vinnius fait la même distinction à regard de la transaction, qu'à l'égard du serment décisoire.
ues deux cas étant assez semblables, le serment décisoire renfermant une espèce de transaction (L. 2, ff. de Jurejur.)^ il prétend que ce que Paul dit en la loi 60. ff. de Procur.y mandata gênerait non contineri transaetUmem decidendi causa interpositam^ ne doit s'entendre que du cas auquel le droit sur lequel ce procureur a transigé, pouvait s'établir par de bonnes preuves. Il convient que la transaction, en ce cas, excède les bornes du pouvoir du procureur omnium bonorum, parce que le procureur qui n'a que le pouvoir d'administrer, n'a pas celui de disposer et de rien relâcher des droits du mandant. Mais lorsque les preuves du droit du mandant sont très équivoques, le Erocureur omnium bonorum^ en transigeant conformément aux règles d'une onne administration, ne paraît pas à Vinnius excéder, en ce cas, son pouvoir. Il tire argument pour cette distinction de ce qui est dit en la loi 12, Cod. de Transaet.y à l'égard des administrateurs des biens des villes, qui sont des espèces de procureurs omnium bonorum; la loi dit : Prœses provinciœ exislimabit utrùm de dubid lite transactio inter te et cwitatis tuœ adminis-tralores facla sit, an ambitiosê id quod indubitè deberi posset remissum sit; nam priore casu ratum manere transaclionemjtdfebit, etc.
Je pense qu'on ne doit pas facilement accorder au procureur omnium bo» norum le pouvoir de faire des transactions ; car ces cas renferment une disposition des biens et des droits du mandant, dont par la transaction on relâche une partie, plutôt qu'une simple administration de ses biens. Pour accorder ou refuser ce pouvoir au procureur omnium bonorum^ on doit avoir égard à plusieurs circonstances, telles que sont l'éloisnement du mandant, l'impor* tance de l'affaire, si elle n'est née que depuis Ta procuration (^), etc.
Lorsque le mandant n'est pas assez éloigne pour que son procureur ne puisse facilement le consulter sur les affaires exlraordinaires qui peuvent survenir, la présomption est que le mandant, par la procuration générale qu'il lui a donnée, n'a entendu le charger que de ses affaires courantes et ordinaires, qui ne souffrent pas de difficulté. C'est pourquoi le procureur omnium bonorum excède, dans ce cas, son pouvoir, si, sur un procès qu'on a fait au mandant, il transige sans l'avoir consulté, et sans avoir reçu un pouvoir spécial de lui pour cela : cette transaction est une affaire extraordinaire qui n'est pas présumée comprise dans la procuration. Au contraire, lorsque le mandant a laissé une procuration générale en partant pour des pays éloignés, où son
Srocureur n'est pas à portée de pouvoir le consulter sur les affaires extraorinaires qui peuvent lui survenir, l'administration de ces affaires extraordinaires doit, en ce cas, être présumée comprise dans la procuration, aussi bien que le pouvoir d'en transiger, lorsque la prudence et les règles d'une bonne administration semblent l'exiger.
Observez aussi que,Iors(;^ue le procès a été commencé par le mandant avant la procuration, et qu'il a teinoiçné vouloir le soutenir, on ne doit pas facile* ment présumer qu'il ait voulu ofonner à son pocureur le pouvoir d'en transi^
§er^ à moins que, depuis son départ, le procès n'eût changé de face, à cause es pièces produites par la partie adverse, dont le mandant n'avait pas de con-
0) Le 2* alinéa de Part. 1988 , G. 1 permet pas au mandataire général de civ. (F. ci- dessus, p. 232, note 1), ne | transiger.
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naissance : en ce cas, le procureur qui n'est pas k portée de consulter le maa« dant, n'excède pas son pouvoir, non-seulement en transigeant, mais même, lorsque les pièces de la partie adverse sont entièrement décisives, en se désistant purement et simplement de la demande donnée contre cette partie par le mandant, ou en acquiesçant à celle qu'elle avait donnée (i).
159. 9^ Le procureur omnium bonorum peut, des deniers de son administration, payer les créanciers du mandant : Quum quis procuralorem omnium rerum suarum constiiuit, id quoque mandate videtuTy ut creditoribus mis peeuniamsolvat; L. 87, fT. de Solut; L. 59, ff. de Procur,
Lorsqu'il n'y a pas de dettes exigibles à aoiuitter, il peut employer ces deniers au rachat des rentes dues parle mandant ; car il est évident qu'il ne peut pas en être fait un emploi plus utile.
Lorsqu'il n'y a ni dettes exigibles, ni rentes à acquitter, le [nrocureur ontnium bonorum a-t-il le pouvoir de faire, à son choix, tel emploi qu'il Jugera à propos des deniers provenus de son administration, en constitution de rentes ou en achat d'héritages, lorsque la procuration n'en porte rien ?
Je crois qu'on peut décider cette question parla distinction que nous avons déjà faite. Si la procuration a été donnée par une personne qui partait pour un voyage de long cours, d'où elle ne devait revenir qu'après un long temps,on doit donner cette étendue à la procuration, y ayant présomption, en ce cas, qu'elle a laissé ce choix à son procureur,qui ne serait pas à portée de la consulter. Mais je crois qu'il en doit être autrement lorsque le mandant demeure dans un lieu qui n'est pas assez éloigné pour que son procureur ne puisse facilement le consulter sur remploi' qu'il veut qu'on fasse des deniers provenus de l'administration de ses affaires. Je crois qu'en ce cas le procureur doit consulter le mandant, et attendre ses ordres pour faire l'emploi : cet emploi n'est point en ce cas présumé avoir été laissé a son choix, s'il n'y en a pas une clause expresse dans la procuration.
159. 10<' A l'égard de l'aliénation des choses qui font partie des biens du mandant, la procuration générale ne donnant au procureur omnium bonorum que Tadministration desdits biens, et non la disposition, il s'ensuit que le pouvoir renfermé dans cette procuration, se borne aux aliénations qu'exige l'administration, et ne s'étend pas aux autres.
C'est en conséquence de ce principe que Modestin ne permet à ce procureur que la vente des fruits des récoltes, et celle des choses périssables : Proeurator totorum bonorum cui res administrandœ mandates sunl, re$ domini neque mo^ biles vel immobiles, neque servos sine spedali domini momdalo alienarepolest, nisi fructus, aut alias res quœ facile corrumpi possunt ; L. 63, ff. de Procur.
Il peut encore y avoir quelques autres ventes qui entrent dans l'administration, et qui en conséquence sont permises au procureur omniMm bonorum; Arg. L. 12 et fin., ff. de Cur. fur.
Mais toutes les autres aliénations que n'exige pas l'administration, ne sont pas permises au procureur omnium bonorum.
En cela le pouvoir de ces procureurs, par rapport aux biens dont l'adminis* tralion leur est confiée, est moindre que n'était par le droit romain le pouvoir des esclaves et des enfants de famille, par rapport aux biens de leur pécule,dont Tadministration leur était confiée: ceux-ci avaient le pouvoir d'aliéner à leur gré les choses qui en faisaient partie ; L. 28, ff. de Pign. ad. etpassim.
La raison de différence est que le pécule était comme une espèce de patrimoine de l'esclave et de l'enfant de famille, distingué du patrimoine du maître ou du père, que le maître ou le père leur permettait d'avoir tPeculium diclum... quasi palrimonium pusillum... quod servus domini permissu separatïm à ra» lionibus dominicis habel; L. 5, $ 3 et 4, ff. de Peeul. et passim. Le maître ou
0) Toutes ces décisions nous paraissent fort douteuses.
le père, en permetual ou à l'esdave mi à l'enfant d'avoir ce pécule comme «n petit patriMoine, c'était une conséquence que radministration qu'il leur en Mcordait, reniennât le pouvoir d'en disposer conune de choses qui leur appartenaieiit en qudaue ùf^on. Au contraire, les biens dont un procureur omnium bononm a radministratioa, ne pouvant être ref^rdés comme son patrimoine, c'est une conséquence q^ue l'administration qui lui en est donnée par une procuration générale» ne peut être regardée que comme une administration simple, qui ne renferme point le pouvoir d'en disposer à son gré, et qui ne peut par conséi^ttent permettre au procureur que les ventes qne I*administratioQ exige.
IMI, 11^ De néine foe le procureur omnium bonorum ne peat aliéner les biens dont il a l'administration, qu'autant aue l'exige cette administration, il ne peut paffeiUeaent les engager et hypothéquer qu'autant que l'exige son adnémstration.
Par eixemple il hypothèque tous les biens du mandant aux obligations qu'il contracte par des actes devant notaires, lorsqu'elles sont dépendantes de son administration, telles que sont celles qu'il contracte, par les marchés, avec des marchands, artisans ou ouvriers, pour des réparations aux biens, ou pour ks faire valoir (*)•
considérables qui excédassent les bornes de son administration, ou de sommes dont on ne verrait pas l'emploi, il excéderait en ce cas son pouvoir, et il n'obligerait ni la personne ni les biens du mandant.
Non*seulenieut le procureur omnium bonorum peut, lorsque son administration l'exige, contracter, en son nomde procureur, des obligations sous l'hypothèque générale des biens du mandant; il peut aussi, lorsque son administration l'exige y donner en nantissement des effets particuliers des biens dont il a l'administration, surtout si le mandant dont il gère les affaires ^ était luimême dans l'usage d'emprunter sur gages ; L. 12, if. de Pignor. acU
tUl. Vl^ Un procureur omnium bonorum a, par la procuration générale qui lui a été donnée , le pouvoir d'accepter les donations qui sont faites au mandant. L'ordonnance de 1731 , article S , dit expressément, que les donations doivent être acceptées par le donataire, ou par son procureur général ou tpicial (*).
Par la même raison, ce procureur peut, en son nom de procureur, recevoir la délivrance des legs, soit particuliers, soit universels, iaitsàson mandant, ou en poursuivre le saisissement en justice sous le nom du mandant.
M^. Mais une procuration générale n'est pas sudisante pour que ce procureur puisse, en son nom de procureur, accepter une succession qui serait déférée a celai qui lui a donné la procuration.
La raison de différence est évidente. L'acceptation d'une donation , même universelle, et d'un legs même universel, ne peut jamais être préjudiciable au
V) Ce qui n'a plus lieu aujoord'hoi.
(') Même observation que ci-dessus (art. 1988 , G. civ., â« alinéa, V. ciaessus, p.232 , note 1).
(») F. art. 933, G. civ.
Art. 933 : « Si le donataire est ma- «ieur, l'acceptation doit être faîte par « lui, ou en son nom, par la personne « fondée de sa procuration , portant
M pouvoir d'accepter la donation faite, « ou un pouvoir général d'accepter les «donations qui auraient été ou qui <c pourraient être faites. — Gette pro- « curation devra être passée devant « notaires ; et une expédition devra « en être annexée à la minute de la « donation, ou à la minute de Taccep- « talion qui sera faite par acte séparé.»
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doDâlaire ou légaUire universel $ car,quoique les donatatresou lég&uires universels soient tenus des dettes , ils n'en sont tenus que jusqu'à concurrence des biens qui leur ont été donnés ou légués, et il est toujours de leur pouvoir de se décharger des dettes en abandonnant et rendant compte des biens (^). C'est pourquoi l'acceptation des donations ou legs ne pouvant être qu'une bonne affaire pour celui à qui ils sont faits y il est {Nrésumé l'avoir comprise dans la procuration qu'il a donnée à quelqu'un de faire tûules ee$ affairée.
Au contraire» l'acceptation d'une succession fait contracter à eelui qui l'ae» copie, une obligation de payer toutes les délies de la succession, tant les inconnues que les connues, quand même elles excéderaient infinioieBi tes forces de cette sucoeisîon.
Or, celui qui a donné à quelqu'un «ne procuration générale de £iire tontes ses affaires, n'est pas présumé lui avoir donné un pouvoir de lui laûre oontrac* ter des obligations indéfinies -y el par conséquent le pouvoir d'accepter une succession ne doit pas être présumé compris dans une procuration générale.
C'est pourquoi si un procureur qui n'a qu'une prociiratîoii générale, donne à son mandant une qualité d'héritier dans quelque acte qui concerne les affaires d'une succession déférée à son mandant, ou s'il se met, au nom de son mandant, et à son insu, en possession des biens de cette succession , et en dispose au nom de son mandant , le mandant pourra le désavouer, et sera reçu à renoncer à cette succession, en rendant compte de ce dont il aurait profité des biens de cette succession y dont le procureur s^est mis en possession.
il en serait autrement si c'était à son vu et su que son procureur se fût mis en possession des biens de cette soccesàon; car, en le souffrant, il est censé s'être lui-même, par le ministère de son procureur, mis en possession des biens de cette succession, et avoir lui-même fait acte d'héritier : en laissant faire son procureur, il est censé lui avoir donné un pouvoir spécial tacite de le faire. Voyez ewprày n^ 29.
Quoiqu'un procureur qui n'a qu'une procuration générale, n'ait pas le pouvoir d'accepter, au nom de son mandant,une succession déférée à ce mandant, il est néanmoins de son devoir de faire, en la qualité qu'il a, procéder à l'inventaire des effets et des titres de celte succession , et de faire tous les actes conservatoires çui sont à faire pour conserver les biens de cette succession à son mandant : il doit lui en donner avis, et attendre ses ordres.
Si le procureur n'était pas ^ portée de consulter le mandant, puiày parce qu'il voyage dans des pays éloignés, le procureur peut se mettre en possession des biens de la succession, procéder à la vente des meubles, payer les créanciers qui se présenteraient les premiers.
Il ne préjudicîe point en cela au mandant , lequel, dans le cas où il surviendrait plus de dettes qu'il n'y a de biens , peut , à son retour, renoncer à la succession, en rendant compte des biens aont son procureur s'est mis en possession : car il n'a pu être engagé dans une qualité d'béritier par tout ce qui s'est fait à son insu (*).
t03. Le procureur qui n'a qu'une procuration générale, peut-il renoncer Il une succession déférée à son mandant?
Il n'y a lieu à cette question que dans le cas auquel le mandant est assigné et poursuivi par les créanciers de cette succession ; car> tant qu'il n'est pas
{}) Remarquons que Pothier tient pour constant que le legs universel et la donation ne peuvent engager le légataire ou donataire au delà de l'émolument qu'ils reçoivent, et que, même après l'acceptation, ils peuvent se dé-
charger en abandonnant tout cet émolument.
(>) 11 serait prudent , de la part du mandataire, d'obtenir l'autorisation de justice, pour faire les actes dont parle ici Pothier»
poursuivi, il est évident que son procureur ne doit pas renoncer pour lui k la succession, rien ne l'y obligeant.
Dans le cas auquel le mandant est poursuivi pour prendre qualilé , il faut avoir recours à notre distinction.
Si le mandant n'est pas assez éloigné pour qu'on ne puisse Tinstruire des poursuites qu'on fait contre lui, je pense que son procureur doit l'en instruire et attendre ses ordres; et jusqu'à ce qu'il ait reçu un pouvoir spécial, il n'est pas partie capable de renoncer à la succession pour son mandant.
Mais si le mandant est en voyage de long cours , et qu'on ne puisse lui donner avis des poursuites, je pense que le procureur est censé avoir en ce cas reçu, par sa procuration générale, le pouvoir de renoncer à la succession pour son mandant, afin d'éviter les condamnations qui interviendraient contre le mandant, faute de prendre qualité (^).
C'est avec cette distinction que je crois que doit être entendue la décision de la loi 65, $ 7, ff.Pro socio, où il est dit « qu'un procureur omnium bonorum peut, aussi bien qu'un procureur spécial^ renoncer à une société que le mandant avait contractée avec des tiers, et la dissoudre.»
Je pense que le procureur omnium bonorum n'a ce pouvoir que lorsque deux choses concourent, et qu'il faut pour cela :— 1** que le mandant soit dans un lieu si éloigné, que le procureur ne soit pas à portée de le consulter ; — 2^ qu'eu égard à des circonstances nouvellement survenues, il y ait un intérêt éviclent des affaires du mandant, qui exige la renonciation à la société; autrement je ne pense pas que ce procureur, qui n'a que l'administration , et non la disposition des biens du mandant, ait le pouvoir de rompre une société que le mandant a jugé à propos de contracter.
104. Quelque étendue que soit une procuration générale, elle ne donne au procureur le pouvoir de disposer par donation d'aucune chose des biens dont on lui a donné la gestion.
Les lois romaines refusaient ce pouvoir au fils de famille par rapport aux choses qui faisaient partie de son pécule , dont son père lui avait accordé la libre administration , quoique ce pécule fût regardé comme étant en quelque façon le propre patrimoine du fils : Filius familiàs donare non potesty neque si liberam peeulii administrationem habeai; L. 17, iî. de Donat. Â plus forte raison ce pouvoir doit-il être refusé au procureur omnium bonorum , quelque étendue qu'on ait donnée à sa procuration , les biens que ce procureur administre ne pouvant être considérés sous aucun respect comme son propre patrimoine.
C'est une conséquence de ce principe, que le procureur omnium bonorum n'a pas le pquvoir de faire une remise gratuite de quelque droit qui appartiendrait au mandant ; une telle remise, lorsqu'elle est gratuite, étant une véritable donation.
C'est sur ce fondement que Gaïus décide qu'un procureur omnium bonorum ne peut pas , s'il n'a un pouvoir spécial , donner un consentement valable pour la remise d'un droit d'hypothèque qui appartient au mandant : Videamus si procuralor omnium bonorum consensil,..,., an leneat consensus? et dicendum est non posse^ nisi hoc specialiier mandatum est; L. 7, $ 1 , ff. Quom. pign. solv.
lOft. Il y a néanmoins certaines remises qui peuvent être regardées comme appartenant à l'administration , et qui en conséquence n'excèdent pas le pouvoir d'un procureur omnium bonorum.
. Telles sont les remises que des créanciers, dans le cas d'une faillite de leur
(« )Poihier nous paraît donner, en ce cas, une trop grande extension aux pouvoirs du mandataire général : car
la renonciation à une succession ne nous parait pas rentrer dans les actes d'administration.
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débiteur, lui font d'une partie de leur créance par contrat d'atermoiement , pour se conserver le surplus, et dans la crainte de perdre tout. Je crois qu'un procureur omnium bonorum peut, sans un pouvoir spécial, se joindre avec les autres créanciers d'un débiteur de son mandant, pour faire en ce cas au débiteur les remises que l'intérêt des créanciers paraît exiger qu'on lui fasse. Cela surtout ne peut souffrir de difficulté lorsque le mandant est trop éloigné pour que le procureur soit à portée de le consulter (^).
Un autre exemple de remise qui n'excède pas le pouvoir d*un procureur omnium bonorum, est celle qu'il ferait d'une partie d'un profit seiffneurial, par composition , à des personnes qui sont sur le point d'acquérir des héritages dans la mouvance d'une seigneurie, dépendant des biens dont il a l'administration : une telle remise étant faite pour l'intérêt du mandant, afin de faciliter l'acquisition qui doit donner ouverture au profit, et dans la crainte de la faire manquer, si on usait d'une trop grande rigueur, ne paraît point excéder les bornes de l'administration confiée à ce procureur, pourvu qu'elle ne soit pas excessive (•).
l^léme dans le cas auquel l'acquéreur n'aurait pas composé du profit avant son acquisition et auquel par conséquent le mandant aurait le droit d'exiger le
Srofit entier, je crois que son procureur omnium bonorum n'excède pas les ornes de son pouvoir en faisant la remise d'une partie du profit, telle que les seigneurs ont coutume de la faire le plus communémeut^siirtout si le mandant avait été lui-même dans l'usage de faire ces remises avant la procuration, pendant qu'il administrait ses biens par lui-même.
Au contraire , si le mandant , pendant le temps qu*U administrait par luimême, élait dans l'usage de ne point faire de remise, la présomption est,en ce cas,que le mandant n'a pas eu intention d'accorder k son procureur le pouvoir de faire des remises ; c'est pourquoi s'il en faisait, il excéderait les bornes de son pouvoir.
166. Enfin, quelque étendue que le mandant ait donnée à sa procuration > le procureur n'a le pouvoir de faire d'autres contrats que ceux par lesquels il croit de bonne foi faire utilement les affaires du mandant ; et il n'est pas douteux qu'il excède les bornes de son pouvoir toutes les fois que, pour favoriser des tiers, et en fraude des intérêts du mandant, il dispose des biens dont l'administration lui a été confiée.
C'est pourquoi tout ce qu'il paraît avoir fait dans ces vues, n'est pas valable, et n'engage pas le mandant.
C'est ce qu'enseigne Scaevola, dans l'espèce d'une procuration conçue en ces termes : Concéda iibi de omnibus meis negotiariy sive vendere vis, sive paciscif sive quodcumque operari, ut domino omnium meorum, me omnia firma esse à te faela existimante , et non conlrarium diccnte tibi ad ullam operationem. Quœsitum est si quid non adminislrandi animo , sed fraudulenter aliejiassel vel mandasset , an valeret? Respondi eum de quo quœreretur, plenè quidem, sed quatenùs res ex fide agenda esset, mandasse; L. 60, § 4, ff. Jlfand.
11 n'est pas douteux aussi qu'un procureur omnium bonorum , quelque étendue que soit sa procuration , en excède les bornes , lorsqu'il dispose , pour son intérêt particulier , des biens dont on lui a donné l'administration ; eod, $ 4.
0) La remise dans ce cas pourrait I (*) Une semblable remise ne peut être forcée. {plus avoir lieu aujourd'hui.
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APPÊÏîDlCE
AU ÏHAITB ]&U CONTRilT BB HAN&AT.
D'il ljuàsî'édnti*ai îieg^otiorum geslortiAi.
ieif. Lôîsqûè ildet(}n^uii fait raf&ire<f«tl iuitè, sandâtKufr d^ré et ilsm» ifiéu, il n'înlervieiil! entre ëui âùctrn tofttràt de mandat ; lé dcintrtrt dtf itian-^ dat, dé niéme ^iie tdtis les autres contrats, étàilt mé eoiitèfftlon qui Ire peut se former que par h consehlêtttent et le concoùt's des tWcliUëÉf été itnt pdttîeé. .
A défaut de contrat, celle gesiron forme un quasUcontrat entre les partiel, mû produit entre elles des oDiigafions semblables à celles que produit le contrat de màtidat.
Celui qui â Mt ta geôlioii cdtitraitte, dé tûêthë qu'utt ihandafàîrè, ToMigâtlon de retidrè cbtTit)te de sa eeSlion à celtii de qtii il a fait fâlfaire, et âe lui rendre ce qui lui est parvenu de cette gestion ; et celui de qui on a fait l'affairé k MU iiisu, ContrActe l'oblijgaiicni dlâdeimiseir e^lui qui l'a feite^ âb etf q«'ii Mi en ft coûté.
Gé quàsi-cohit'âl a pbur fèndëment Péqoité naturelle, i|iil Teiul qfK celai qui é'iugèT'e \k faire les aiTaiires d'un autris; sôit tenu d'en rendre bomfHe ; et qoÀ né permet pas que celui dont on a f«lt M AffiÉiréd, puisse en profiter sans indeonniser celui qui les a faites {}).
Nous verrons Sur e'e quàsi-'ei»hi¥âl i
lo Quelles choses sont requises pour le former;
2» Noug traiterons de» obligations qu'il prcpdnit;
SEGT. t'«. -^ QuËLtcs CHOSES dbift itEt}taiisfcs Pmt i^lttft Lfe t}tJA8i* cdi^îAAt hegôïîorûi^ gesioruilà.
jplusîeurs ciioses sont requises pour former ce quasî-ébhlrat: i^ Il faut qu'il y ait une alTaire dont là gestion isoît la màlière de
gestion
€é quasi-
0) F. art. 1371 et 1872^, e. cit.
Art. 1971 ? iK h^§ qViasl'-eidnirAlé « sont les faits purement volontaires a de l'homme, dont il résulte un ena sagement quelconque envers un « tiers, et ^ueiquefôië uh engagemiient « réciproque des deux parliéà. »
Art. 1372 : « Lorsque volontaire- « ment on gère l'affaire d'autrui, soit « que le propriétaire connaisse la ges- «tion, soit qu'il l'ignore, celui qui
« tèré léontrateté I1sng»gé«fént taeitô vt Qié continuer hi igeistton qu'il « comte niencée, et de l'achever jusqu'à eé « que le propriétaire soit ea état d'y « pourvoir lui-même ; il doit se char- (( aé^ éjgareinent dé toutes les dépe% « aances de cette même affairé. — n « se soumet à toutes les obligations (c qui résulteraient d'un mandat exprès <c que lui aurait donné le proprié* « taire. »
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contrat, et qu*il y ait deux personnes dont Tone ait géré l'afMre, et dont l'autre soît celte à qui l'affaire appartient j
2* Il fattt que celui qui l'a gérée, Tait gérée sans l'ordre et à TinsH de celui à qui raffaire appartient;
3* Il faut au moins, selon ia subtiKté eu droit, que celui qtii l'a gérée, aU eu intention de iaîre l'affaire de celui qm'elle ooncernait ; et ii £miI surtout qu'il ait eu une intention formelle «u TÎrlaelle de se iam renteuiiser de ce qu'il lui en coûterait.
ABT. X«'. — U fant qv^lt y «k «ne aflklr« deat la f estlott Mit ta i du qaasl-eoiitrat ifBoonoHvai QBSTO&m, et «pi'il y idt den personnes dont rme ait féré r affaire, et doMt ravtre soU cane A qal Taffalra appartenait.
"l^^. Il est éndent qu'il ne peut y ateîr ée quasi-oontraft nef alteniiii gwstorwn^ sans une affaire dont la gestion soit la aiatière ëe ce quasi-contrat, au reste ii nimporte que ce soit la gestion d%ne affaûre unique, an la gestion de
Snsieurs affaires : NegtUia 9k aecipe, tiw w^um, sivt plurm ; L» 3, § ^ ff. de eg, gesl,
109. l\ n'est pas moins évident qu'il ne peut y armr de quasi-eontrat nego* (iorum gestorumy sans deux personnes, dont l'une gère l'affaire, et dont l'autre soît celle à qui appartient ^affaire qui est gérée.
C'est pourquoi si quelqu'un a fait une affaire qui ne coneernait que lui, qui était sa propre affaire et non celle d'aucun autre, quand même en la faisant il se serait faussement persuadé qu'il faisait l'affaire d'en autre, cette gestion ne pourra former le quasî^ contrat n^p^oltorum ^^slerum; car 11 n'y a pas deux personnes : c'est la même personne qui gère l'affaire, et à qui appartient l'affaire qui est gérée. C'est pourquoi Julien dît : Si qvis ità simpHciter venatm est, ut suum negotium in suis bonis quasi meum gesserit, nulla ex utroque latere nascitur aciio; L. 6, % 4, ff. de Neg. gest,
1 90. Mais si l'affaire n'était que pour partie l'affaire de cehiî qui l'a faite, et qu'elle fiH aussi en partie mon affaire, la gestion quil a faite de cette affaire formera entre nous le quasi-contrat negotiorum gestorum, etobliçera celui qui a fait la gestion à me rendre compte de l'affaire pour la part que j^ ai, et moi à le rembourser pour cette part des frais de sa gestion; edd. L. 6, § 4; L. 31, $ 7, ff. de Neg. gest.
191. Pour former entre tous et molle ^uaà-contrat negotiorum gestorum^ il n'est pas nécessaire que l'affaire que j'ai faite fût proprement et principalement votre affaire ; il sufût qu'elle (ut use affaire dont vous étiez ebargé, et que vous eussiez intérêt qui fût faite.
C'est sur ce principe que Julien décide que, si en votre considération j'^i fait quelque affaire d'un mineur dont vous étiez tuteur^ cette gestion forme entre nous le quasi-contrat negotiorum gestorum. Julianus scribit : Si pu* pilli tui negolia gessero, non mandato tuo, sed ne tutelm judicio ienearif^ negotiorum gestorum habebo te obligcUum, L. 6, ff. eod, tit*
Quoique dans cette espèce l'affaire c|ue j'ai faîte pour vous ne fût pas proprement et principalement voire affaire, qu'elle fût celle de votre mineur plutôt que la vôtre, elle était néanmoins en quelque façon votre affoire, puis- Gue vous en étiez chargé $ et que, si elle n'eût pas été ^te,:,T0U5 en eussiez été responsable envers votre mineur.
, fyte. Quoique l'affaire que f ai faîte pour vous et en votre nom fût une affaire qui, lors de la gestion que j'en ai faite, ne vous concernait en aucune manière, celte gestion ne laissera pas de former entre nous le quasi-contrat negotiorum gestorum, si, depuis, l'approbation que vous avez donnée à ce que j'ai fait en votre nom, a rendu cette affaire votre p^ropre affaîreu
Par exemple, si, sans votre ordre, j'ai reçu pour vous une somme de quelqu'un qui croyait par erreur vous la devoir, et qui ne la devait point du tout, ou la devait à un autre qu'à vous; quoique le paiement que j'ai reçu de cette somme pour vous fût une affaire gui ne vous concernait point du tout, néanmoins si vous l'avez ratifié, ce paiement par vous ratifié forme entre nous le quasi-contrat negotiorum gestorum, parce que, par cette ratification^ ce paiement que j'ai reçu pour vous est devenu votre propre affaire : car, suivant la règle de droit, Ratihabitto mandato comparalur, et cette autre, Qui mandat^ ipse fecisse videtur, par cette ratification vous êtes censé avoir reçu vousmême ce paiement que j'ai reçu pour vous. Vous êtes en conséquence obligé de rendre la somme à celui qui l'a payée par erreur: Le paiement que j'ai reçu pour vous de cette somme est donc devenu votre propre affaire, puisque, étant obligé de rendre la somme, vous avez intérêt que je vous en rende compte.
C'est ce iqu'enseigne Julien : Quœritur apud Pedium H Titium quasi debitorem tuum admonuero, et i$ mihisolverii, quum debitornon esset; tuqueposteà eognoveris et ratum habueris, an negotiorum gestorum actione me possis convenire? Et ail dubitari posse, quia nullumnegotium tuum gestum est, quum debitor tuus.non fuerit; sedralihabitio, inquit, feeit tuum negottum : et sicut ei à auo exactum est^ adversùs eumdaturrepetitio qui ratum habmt, ità et ipsi debehit post ratihabitionem adversùs me competere actio : sic ratihabitto constituet tuum negotium quod anteà tuum non eraty sed tuà eontemplattone gestum iedd.L. 6, S 9.
Julien, au $ 10, rapporte une pareille décision dans une espèce semblable.
Il en est autrement lorsque l'affaire que j'ai faite en votre considération, croyant par erreur qu'elle vous concernait, est de nature telle que l'approbation que vous feriez de cette gestion ne puisse en faire votre propre affaire; comme lors(}ue j'ai étayé une maison ruineuse, croyant par erreur qu'elle vous appartenait, quoiqu'elle appartînt à un autre. L'approbation que vous avez donnée depuis a ce que j'ai fait, ne vous faisant rien acquérir, ni contracter aucune obligation, et n'ayant aucun effet, ne peut rendre ce que j'ai fait votre propre affaire, ni par conséquent produire entre nous le quasi-contrat negotiorum gestorum.
C'est ce qu'enseigne le même Pedius : Quidergo, irtquit Pedius, si quum te hœredemputarem, insulam fulsero hœreditariam,luque ratum habueris, an sit mihi actio adversùs te? Sed non fore ail; quum hoc facto meo aller sit locupletatus, et alterius reipsd negotium gestum sit; necpossit quod alteri acquisitum est ipso gestUj hoe tuum negotium videri; L. 6, $ 11.
il 9 8. Quoique la personne dont j'ai fait quelque affaire sans mandat, fût un impubère qui ne peut contracter d'obligation sans l'autorité de son tuteur, la gestion que j'ai faite ne laisse pas de former entre nous le quasi-contrat negotiorum gestorum, et de produire les obligations réciproques qui en naissent : Contre impubères quoquej sinegotia eorum urgentibus necessilatts rationibus utililer gerantur, in quantum (*) locupletiores facti sunt, dandam aclionem, exutilitate ipsorum receptum €st;h» 2, Cod. de Neg, gest. , Par la même raison, lorsque quelqu'un a fait sans mandat quelque affaire &\xn fou, cette gestion ne laisse pas de former entre eux le quasi-contrat ne» goliorum gestorum, et de produire les obligations réciproques qui en naissent : Etsifuriosi negotia gesserim, competit mthi adversHis eum negotiorum gesto* rum actio; L. 3, $ 5, ff. de Neg. gest.
194. Le principe.que nous avons établi, « que pour former le quasi-contrat negotiorum gestorum,\\ fallait detu? personne*, dont l'une fit l'affaire de l'autre», s'entend des personnes réelles ou fictives.
(') Voy. infrà, sect. '2, art. 2.
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C'est pourquoi si quelqu'un fait sans mandat une affaire qui dépend d'une succession vacante, cette gestion forme le quasi-contrat negoUorum gestorum entre celui qui a fait cette affaire, et la Succession vacante : car là succession vacante est une personne fictive; HœredUas jacens persanam defuncli sustinei : elle peut contracter des obligations, et on en peut contracter envers elle. Voyez notre Traité des ObligationSy n* 126.
Aet. II. — Il fant poor te qaail-eontrat isaooTiOBUV aaSTOBVii, qae eeloi qni a fait l'aCalre de qnalqii'aB, Tait faite latti ordre et à ion intn.
' $ I''. Il faut que ce $oit ians son ordre.
ttS. Pour le quasi-contrat negoliorum gestorum^ il faut que celui qui fait raiïaire de quelqu'un, Tait faite sans son ordre; car, s'il l'avait faite par soi
•son ordre, ce serait le contrât de mandat qui serait intervenu entre eux ; ce ne serait pas le contrat negoliorum gestorum; L. 6, $ 1, ff. Mand.
ilve. Mais quand même celui qui a fait l'affaire de quelqu'un Aurait cru avoir un ordre de lui pour la faire, s'il n'y en a pas eu, il n'y a pas de contrat de mandat, et la gestion qu'il a faite forme entre eux un quasi-contrat negottorum gestorum : Si quum putavi à le mihi ma.viatum, negolia gessi, et hic nascttur negoliorum gestorum aetio, ifssante mandati actione; L. 5, ff. de Neg, gesl.
t^H. Par la même raison, lorsque mon mandataire a excédé les bornes de la procuration que j^ lui ai donnée, en faisant quelque chose outre ce qui y était porté, sa gestion pour ce qu'il a fait outre ce qui y était portée étant faite sans mon ordre, forme entre nous le quasi-contrat negotiorum gestorum,
Papinien en rapporte un exemple dans l'espèce d'un fidéjusseur qui, a][anteu ordre d'un débiteur de le cautionner pour l'une des deux dettes dont il était débiteur envers un créancier, aurait acquitté les deux dettes, et retiré les choses qui étaient en gage pour lesdites dettes. Papinien décide que, par rapport à celle des deux dettes pour laquelle le débiteur ne lui avait pas donné ordre de le cautionner^ il y avait lieu de part et d'autre aux actions negoliorum gestorum; L. 32, ff. de Neg, gest.
199. Lorsque j'ai fait une affaire qui vous concernait, quoique vous eussiez donné à un autre qu'à moi l'ordre de la faire, la gestion que j'en ai faite forme entre nous le quasi-contrat negotiorum gestorum.
C'est ce qu'enseigne Africanus : Si proponatur te Tilio mandasse y ut pro te fidejuberet; meque, quod is aliqud de causa impediretur quominùs fidejubereif liberandœ fideiejus causa fidejussisse^negotiorum gestorum mihi eompetit actto; L. 46 , § 1, ff. de Neg. gest,
IVO. La gestion que j'ai faite de votre affaire sans votre ordre, forme entre
nous \C '■■i'^''*-'*'^*^***^* M^M^tf«yi<M«i«M /ii;««l^«M.«M «rkît Alla î/k l'atA r^îtA cane An OVAit*
reçu !'(
ce dernier < _
ou^ar vous, par l'action negotiorum gestorum, ou par celui qui m'en a donné
l'ordre, par l'action mandati.
C'est ce qu'enseigne UJpien.: Si quum proposuissem negolia Titii gerere » tu mihi mandaveris ut geram, an utrâque (^) aclione ulipossim? Et ego puto utramque locum habere ; L. 3, $ fin, ff. de Neg, gest.
L'empereur Alexandre décide la même chose : Si mandatum solius marili
(^) Tàm aetionem negotiorum ges»
torum adversùs Tilium dominum negolii, qui mihi non mandavil,
qmm aetionem mandati adversùs te qui mandasti, (Note de l'édition de 1766.)
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seculus, tàm ifêius quàm woriê ejus negotia gei$i$U (eiB geslione neg<dio* mm mmliens), tàm tibi quàmmulieri invicem negoliorum geslomm compelii a>etio : ipsi sané qui mandaeit adversùs te mandati aclio est, $ed et tibi ad^ versits eum^omirmia^ L- 14-, Cod- eod. Ut.
S II. Il faut pour le quasi'<onirat negotîorum gestorum , que celui qui a fait l'affaire de quelqu'un, l'ait faite à son insu,
1 »l>. Sans cela îl tfy a pas lieu an qoasi-ccmlrat negotiormm f ^lomm/car, lorsque tous avci fait Taffaîre de quelqu'un à son tu et à son su , on il Ta
souffert , ou il s'y est opposé. S'il Ta souffert , il est censé, en souffrant que vous fissiez pour lui celle affaire ;, vous avoir donné un mandat tacite de la faire, comme nous l'avons vu suprà, n° 29 ; et c'est le cas du contrat de maadat, et non celui du quasi-conUat negotiorum gestorum (^).
19 1 . Si celui pour qin vous avez faii une affaire s'y est opposé, et que, malip>é son opposition et la défense qu'il vous avait Caiie , vous ayez fait pour ki cette affaire , la gestion que voas avez faite malgré lui , ne formera pas , au sioifis de part et d'autro le quasi -contrat uegotiorum gesiorum. Vous contractez bien envers lui par cetie gestion l'obligation de lui en rendre compte , s'il le demande ; mais cette gestion ne l'obligera pas envers vous à vous en indemniser, s'il n'ea veut prendre aucune connaissance.
C'est ce qu'enseigne Paul : Si pro le prméenU et vetoMte fidejusserim, nec mandati actio, nec negotiorum est; sed quidam utilem putant dore opor^ 1ère , quitus non consentiOj êecunéùm quodet JPomponio videtmr; L. 40» ît. Mand.
Justinien a confirmé le sentioient de Paul et de Pomponîas, qui était celui de Julien , par sa constitution qui est en la loi fin. Cod. de Neg. gest,; il y est dit îSiquis^ nolenie et specialiter prohibente domino rerum^ administrationi earum sese immiêcuerii^ t^ud magnos Àuctores dubitabalur^ si pro expensis quœ circà res facta susU, talis negotiorum gestor habeat aliquam adversiu dominum aclion^m quam qnibusdam poUicenlibus directam vel utilem, aliis negantibus, in quibus tt SoMtu JmUanus fuit, hoc decidentes^ sancimus^ si contradixerit dormnns, et eum res smas administrare prohibuerit, secundwn JuHani sententiam , nullam esse vel directam vel utiUm oontrariam actionem,.,,, licèt benè res ab eo gestœ sint,
iustlnien ajoute h la fin de cette loî, que si la défense d'admînistref n^a pas été signifiée d'abord à ce negoliorum gestori, l'action ne lui sera refusée que pour les dépenses qu'il aurait faites depuis la signification de la défense, et non pas pour celles ou'il aurait faites auparavant.
La raison de la décision de Justinien est tirée de la nature du quasi-contrat negotiorum gestorum. Ce quasi-contrat, comme nous l'avons observé suprà, imite le contrat de mandat; il en est une ressemblance : car la gestion de l'affaire de quelqu'un qui avait intérêt qu'elle fût faite, qui est faite à son insu , est faite ^ la vérité sans un mandat lormel ; mais on y suppose une espèce de mandat fictif et présomptif, y ayant présomption que celui dont on a fait l'affaire h son insu, aurait donné Tordre de la faire, s'il Tcût su, puisqu'il était de son intérêt qu'elle fût faite.
0) L'art. 1372, ci-dessus cité (F. p.
242, note 1), paraît décider le contraire, car il dit : « Soit que le propriétaire connaisse la gestion, soit qu'il l'ignore; » mais cet article ne parie que des obligations du gérant, lesquelles seront les mêmes dans les deux cas; quant aux obligations dece-
lui pour qui l'affaire est gérée , il est évident qu'elles seront plus étendues lorsqu'il a connu, qu'il ne s'est point opposé, que lorsqu'il a ignoré la gestion. Dans le premier cas, sa tolérance équivaut à un mandat : qui non pro^tbet pro se intemenirt memdare crt^ ditur. L« €0, (L de Reg. jur.
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CeUie aspèce àt vmkéu fktiii^j^résmf^li âe celui 4<>at oo a fait J'aff^jjce, ^ui fait le fondement du quasi-contrat negoUorum gesloruifik , n^ peut pas £6 eupp«B(sr , lon&iiu 'eUe êM fai^ ccM^e isa défense ftprmelle ; et par .conséquent une telle gesiioa me peut pas fiwmer te qu^^i-coiatr^^^ef^^^w gatorum»
t#«. CeM ^\ a l»C PaffiBire d^me pcwoime coaire «a défease DorineHe , «'ayafit ^as, suîvaRt4e8f>Moipe6^e bous vmeas «l'exposer, l'adîoB contrarm negotiorum geslorum conipe celle feMOBoe , po«r4a r^étition àes frais de sa gestion, doit-elle ies perdre, lorsque la personne dont elle a fait l'affaire maigre sa défense, en a profité?
Par exemple, dans l'espèce ci-dessus proposée, dans laquelle je vous ai cautionné pour une de vos dettes contre la défense lormeile que vous m'en avez faHe ; faute d'avoir contre vous FactioB coniraria negotiorum gestorum, parce que f ai agi contre vetne défense , dois-je perdre la. somme que j'ai été obligé de payer pour vous en exécution de mon cautionnement , et dont vous avez f)!rofité, puisque le paieneut que j'ai (ait vous ^ .procuré la 'libération de votre <lewe?
€da ne résiste t-«il pas à l'éipihé natiireUe , qui ne peraieft.pas que vous puiesiec vous enrichir 4 mes dépens? Nemiïwm itqtmm esteum ddrimmto nUeriuê locupletari. Cette «éqiôté oie léoit^iette pas ven-ir à «ott «eeours ? el à défaut de A'actio* eontrtumjntgotionim §e$torum, que je n'ai pas, ne dûiteile pas me donner pour la repétition de la sonone que j'ai pâ^ , et dont m\» favee profité , i'^lMO «émérflte tt» fào^tim aotîMi %yi ^ (lieu quojiies alia mU/o ieficU?
he& docteurs sostipartagé^tsur icetle ^fue^tfon,
)ËUe doit âoiillHr«Aoiaêdeidif6«uiAé4a«jB notre |uijspru4ei^ française^ioù l'on ne s'attache pas aux n6m3 des actions , et ou l'équteé naiureUe est se^le isulfiaftiite4>QurfffQduii^ u«e(Ol)Ug%lioii>civile et rune action. «Ory'to'sque vous profitez d'une affaire que j'ai faite, quoique icaiHi;e votre défense , pour vqus faire du bien malgré vous, l'équité naturelle, <jui ne permet pas de s'enrichir •aux dépens d'autrui , vous «ètige à .mMfidemnKer de ce ^u-H m'en a «oûié , jusque ooncupreoce du pcofit ^ue ^«s ,ea retirerez. C'est 4'avis d'Anèomne sur la loi fin. God. de Neg. gesLy qui dit que la décision ,de cette 4oi ifa pas ,li^4lî«s.fl^§,i«<attr|5C).
m93. Celte action /qui «st acoordée .{i.cetaî ,<[ui ^S^it mi^ré m^ 9Pes fiffair.es, ne lui donne pas néanmoins autant de droit qu'à un véritable negotiorum gesiorù car 'il n'a !a répéiition de ce 'qtï'îl a déboursé que jusqu'à conçui^rcnce.^e ceque je me tr^mve en pro(i^^ ^u tews de sa 4^\afLU^,
.P^ç^illeip^it,, quaiqueje.fioji5.oblige.de vQvis ^eja[iboui:s(;r,çe que vous avez sajfé pour m^i.contre ma 4éfense,, p^ce ^ue j'en j^roûte , la ^cirçc|^stance,de la.déf^ni^e daitepaitt^>le JMge:^ m^accorc^r j)lus|^iiemenjt les termqs que jo 4^1 demapderai jpour «iii^s f^irê ce,nejnb(wir^qipqpt : jKoon créanqi^, sl^0|AS^ne }'avle;K pts^s payé cpntce m^a 4éfens/e , fiHraii piçpl^êtKe/eu jptojur ^ooi de.ri^dui* gepce, et m'aurait peut-être accQrdé ces termes.
l!64«iLctf8«ue l'affaire qtte :j7ai iaôte était l'affakie,^ deux perfionnes^ et qu'il n'y a que l'une de ces personnes qui s'est iqpposée à ma gesbion , son HopposituMirB'einpédbejpas que je jnlaieJ'acUon/ecwilrdria mgQiiorum gestortim.oonirec0lte qui ne. s'y est pas /apposée : Si,e» 4uobui sodis aller me pnoiàbuenU ladwdMîeirare^ ialler jnQit^....« pmio .sn^resae cowlrà eum qui non pr^iimU,.n6goi!ifrwn geakmum aciiomm^ità (mf^enut iB qm^troiUbuÀtyiex
0) Ne pourxait-on pas Tpir dans' cétic oj[)érat!on, qi^i ^p surplus sera fort rare, nn abandon vo'lont^ire et gratuit fait par le gérant? Mors Té-
quîté n'exigerait pas qu'on lui .accordât une action même jusqu'^ concurrence du prpiit retii-é par l'autre partie; *
nullà parle, neque per sociumy neque per ipsum, aliquid damni ientiaîi L. 8» § 3, ff. de Neg. gest.
Observez que je n'ai cette action contre la personne qui ne s'est pas opposée Il ma gestion, que pour la part qu'elle a dans raffaire*
Abt. XZI. — Il fikvt tm% eelal ^1 •'••€ port^ • faire l'Affaire d*mi «vtref l'aicfiiice «vee l'intentionde faire Teffeire de ceM qu'elle ooBcernaitf et de ré|iécer de loi lee fraie de ta reation.
tS5. Selon la subtilité du droit» pour qu'il y ait'lieu au quasi-contrat negotiorum gestorum, et pour que celui qui a fait raiTaîre d'une personne , ait l'action qui natt de ce contrat , pour répéter les frais de sa gestion , il faut qu'il ait eu intention , en faisant cette gestion , de faire TafTairc de. cette personne» et qu'il ait eu une volonté formelle de répéter d'elle les frais de sa gestion.
196- Lorsqu'il n'a eu qu'une volonté implicite et hy|)othétique de répéter les frais de sa gestion , de la personne dont il ne croyait pas faire l'affaire , comptant, en la faisant, faire sa propre affaire, ou celle d'une autre personne; quoique, selon la subtilité du droit, cette gestion ne forme pas le quasi-contrat negotiorum gestorum, néanmoins l'équité ne laisse pas de lui donner en ce cas une action , pour la répétition de ses frais , contre la personne dont il a effectivement fait l'affaire.
t^y. Mais lorsque celui qai a fait l'affaire d'une personne , l'a laite sans aucune volonté , m formelle ni implicite , de répéter les frais de sa gestion , lorsqu'il l'a faite dans la seule vue de l'en gratifier, c'est, en ce cas^ une donation; ce n'est point le quasi-contrat negotiorum geslorum, et il n'y a point d'action pour la répétition des frais de la gestion.
Pour développer davantage ces principes , nous distinguerons plusieurs cas auxquels nous en ferons l'application.
Premier CM.^Lorsque celui qui a fait Vaf faire d*une personne ^ a eu Vinten" tion, en la faisant , de faire l'affaire de cette personne^ et de répéter d'elle les frais de sa gestion.
199. Ce cas est le véritable cas du quasi-contrat negotiorum gestorum, et il y a lieu de part et d'autre aux actions qui en naissent.
Second cas. -^ Lorsque je fais votre affaire, croyant ne faire que la mienne.
1911. Dans ce cas cette gestion ne forme pas entre, nous le quasi-contrat negotiorum geslorum; et à ne consulter que la subtilité du droit, n'ayant pas eu intention de faire votre affaire , ni par conséquent de vous obliger à me rembourser les frais de ma gestion, je ne puis avoir contre vous l'action contraria negotiorum geslorum pour m'en faire rembourser, quoique ce soit vous 3ui en avez profité. Mais l'équité , qui ne permet pas qu^on s'enrichisse aux épens d['autrui, m'accorde en ce cas, contre la subtilité du droit, une action contre vous, pour répéter de vous les frais de ma gestion, jusqu'à concurrence de ce que vous en avez profité.
C'est en considérant la subtilité du droit, que Julien dit «que celui qui a fait des impenses sur une maison qu'il croyait lui appartenir, n'a que la voie d'exception et de rétention de la cnose pour s'en faire rembourser par celui à qui la maison appartient, et qui en profite : « Constat, si quis quwn existimaret se hœredem esse, insulam hœreditariam fulsissel, nullo alio modo quàm per retentionem impensas servare posse; L. 33, fT. Cond. indeb.
C'est pareillement en consultant la subtilité du droit, qu'on doit entendre la loi 14, fT. de Dol. et met. except. où il est dit : Paulus respondit eum qui in alieno solo œdificium exlruxerit,non aliàs sumptus consequiposse^ quàm
SEGT. r*. QUAND IL T A GESTION D AFFAIRE.
n possideat, e$ ab eo dominuê $oli rem vindicety ieiliceî opposiià doit mali ixceplione.
En eiïet , ce possesseur ne peut avoir contre le propriétaire de l'héritage aucune des actions civiles que le droit civil accorde, et qui naissent de quelque quasi-contrat autorisé par le droit civil. 11 n'a pas celle qui natt du quasicontrat negoHorum gestorum^ puisque, en faisant les impenses qu'il a faites, il comptait faire sa propre affaire ; il ne comptait pas faire celle du propriétaire de l'héritage ; non habebat animum negotium ejus genndi.
II n'a pas non plus l'action qu'on appelle condielio indebitiy qui naît du quasi-contrat indebiii pererrorem soluli, comme s'il avait payé plus qu'il ne devait, en rendant l'héritage sans retenir les impenses qu'il avait droit de retenir: car on appelle proprement paîein«nf la dation ou translation de propriété que fait une personne à une autre , d'une chose qu'elle lui doit , ou qu'elle croit lui devoir. Mais la restitution qu'on fait d'une chose à celui qui en est le propriétaire, n'est pas un paiement : ce ne peut donc pas être le quasi-contrat indebiti per errorem soluH; le possesseur qui a rendu l'héritage au propriétaire, sans retenir ses impenses, ne peut donc avoir eondicîionem indebiti. Sed si ii qui in aliéna areâ adificasset, ip$e potsessionem tradidissety eondicîionem (^) non habebity quia nihil aecipienlis facerel (*), sed suam rem dominus habere incipiat; edd. L. 33, ff. CondieL indeb.
Au contraire, Africain a considéré l'équité plutôt que la subtilité du droit, dans les espèces de la loi dernière, ff. de Neg. gest.y en accordant de part et d'autre, contre la subtilité du droit, les actions negotiorum gestorum^ quoique, dans ces espèces, celui qui a fait mon affaire, n'eût pas eu intention de faire mon affaire, mais eût cru faire la sienne : Si rem, dit-il^ quam servus vendilus subripuissetàme venditore, emptor vendideril (*) de pretio {% negoHorum gestorum actio mihi danda sily ul dari deberety si negotium quod tuum esse existimaresy quum meum essety gessisses; sieut ex contrariOy in me tibi daretur, si quum hmreditatem quœ ad me pertinet tuam putareSy re$ tuas proprias legatas solvisses, quando^uidem eâ solutions Hberarer,
Dans cette dernière espèce, quoique vous eussiez cru faire votre propre afTaire plutôt que la mienne, en payant des legs dont j'étais tenu, et dont vous croyiez être le débiteur; néanmoins ayant par ce paiement, sans le savoir, fait mon affaire, en me procurant la libération de ces legs dont j'étais tenu ; quoique la subtilité du droit ne vous donne pas contre moi l'action contraria negoliqrum gestorumy parce que vous n'avez pas eu intention de faire mon affaire, ni de m'obliger, néanmoins l'équité, qui doit l'emporter sur la subtilité du droit, vous donne une action contre moi pour répéter la valeur de ce que vous avez payé pour l'acquittement de ces legs dont j'étais tenu, et dont le paiement que vous avez fait m'a procuré la libération ; sans cela, je m'euricniraisà vos dépens, ce que l'équité ne permet pas.
t90. On accorde cette action, non-seulement à celui qui s'est porté de bonne foi à la gestion de mon affaire, qu'il croyait être la sienne, mais même li celui qui s'y est porté animo deprœdandi, dans la vue d'en faire son profit, et non dans la vue de faire mon affaire. C'est ce qu'enseigne Julien : Et si quis negotia mea gessit, non meâ contemplationCy sed sui lucri causé; Labeo icripsit suum eum potiiis quàm meum negotium gessisscy qui enim deprcS"
{^) Indebiti. (Note de l'édition de 1766.)
(*) Adedque propriè nihil solverit, restituendo rem domino. (Idem.)
(') Quam in peculio serviy quod, cum servo emeraty inventam, suam esse existimabat\ quum tamen non essei ex eo peculio y sed mihi sur-
repta, mea esse permanseraU (Idem.) (*) Quod c<mseeutus est ex venditionereimeŒy adedque exnegotioad me pertinente y quamvïs hane meam rem quam credebai esse suam, ven* dendOy existimaverit, non meum quod reverà gerebaty sed suum negotium gerere. (M^m.)
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danéd wmBâ ^ifieeêU, «no Imoro^ mon meô commode êludH; sed nikilmiiUnù$, imà magïs, is tenebitur negoliorum gestorwn aclione; ipse tame»,M cùKà «10» ^Mas mliqmi iiïï^^derU, «mo m éé qm ei mbett, qwia im'ptnobè mi negotia mea aooessiU, 4&d inid^^QilÀaÊpleÊdorfaetut 9mnit,iuBbei eantrAnu aeUukem;
!•!. i€Uijag,4Mi8 «en Commewkù$>e êur JMen, ^t «n ^âfigament de ce teicie poir fMrewer'^ue, 4»ii6 les dois 33, ff. 4e €kmd. indeé., et 14, if. de Vol. et met. excefi.j ^ue «o«s av«safi d-iiesws tappertée», Jiiliai et Paul :n'ont en nrue .que 4a aobtilité 4a droit, doroqu'ils y 4éoident <)u'aii possesseur qui a fait des împeiises sur un liérkage qui ne im appsMtenait pas, n'a qfue la *¥eie 4*eK€eptioo «t de rétention {)our se faine Temboiirser de ses impenses par 4e propriéuire de fhérkage, «qui •ea profite ; 4iu'ils af^iiiendent décider autve chose, aîMm que ce possesseur n'a, dansoeite espèoe, auoimeaaioii civile 4iui 'descende 4e quelque quasi-«owlpat, oomane nous Savons lait voir ei- 'dessus; mais Ite «'enieadent pas exclwe'ee possesseur 4e Taction in faetutn, me 4e ppèleur, ooMlne la tsubbikilé .d« 4roit, et À délMtt 4es aciioDS civettes, âolà «9ii«4ii4eii>ol««,4ui (accorde contre le propriétaire f>our la oépéikion des impenses <i«'il a Caîles, jusqv'li conoorrenoe 4e 4>e qiieee propriétaire en profite.
En effet, luHen serait «n oontradiction avec Ivinméine (ce qu'il «'est pas permis de croire d'un si grand furîsconsttlte), si, par da Loi 38, if. de dmâ. indeb., 41 «entendait refuser à oe jiossesseur, qui a fait 4e bonne foi des im- •penses'sur mon héritage, dont je profite, l'actientn facUm pour «^en faire rembourserj^pendant <iue par cette loi 6, $ '8, 41 accorde celte adion, même à •celui qui ne £f'est «porte à la ^estiofi^'iine affaire qui me concernait, ^pie 4ans la vue de me piller, et de faire sa propre affaire plutôt «que la mienne, 4{uoiqu'il méri^t beaucoup inoin6,>par 4>appcirt à sa mauvaise foi, qu'ion vte à son seoomns par ceUe action. €'est aosai le sentiment de Dunoulia^fii Cons. Peuis. t4t. dei FiefSy art. 1, gl. 5, ftOS^^t'Ooiv.
dMia. •i>ans notre ifurispnidenoe française, iquin^adract f^as les subtilités du droit romain, «t «qui «egarde la seole^qilité comme suffisante ^our produire 4uneiobligation«iivile et pour donner une action, il ne doit pas être douteux ^e,daiis l'espèoe^es Lois dl^^ de Condict. indeb.y «le., et 14, 4(. de Bol. et met. excepî., conunedans^elleide la Loi C, $ 8, celui qui ^a fait des impenses doort je profite, doit avoir acÉion contre moi, jusqu'à concurrence de ce que j'en profite (*).
' Sut 'oe •principe ^eii doit décider que,:lor6fa'un héritier onevrt avant 4a néeolte, le propriétaire qui reoueille îles fruits, 4oit rembourser aux héritiers de
t(«) F. art. 559^i€.<ekvM<^ iaitidi- (verses applications duprindpe.
Art. 555 : «c Lorsque JeS|p iaitnt ionfi, tf^'oonatmotions et ^ouvragea mA 4Aé f« ifeiitsrpar «nttiers^et jBwec ses materai iviaus, le propriétaire du ibnds a ^«. droit 'OU de les retentr, ou «d'obliger •« fce tiens .à les.«nleii^er« — ^i le fNro- « priétaire du ifonds demande «la aup- ^ pression des plantations et oonstruc- « taons, «lie est a«x frais 4e o^ui .qui « les a faites, >8«ns aucune todemniié «>pour loi^ Il ^peut même ^tre <con- «'damné-À des «dovamages «t intéréls, « s'il ty a -lion, pour le préjudice que « peut avoir 'éprowé le prc^priétairc «'d«i*l9n46«'<<^iolepr«ipriétaire préféré conserver ces plaotaiioiis^.ct'OOBs-
tooctlons^ldoîtlerombourseinentde a la valeur des nuitépiaux et du .poix ide w lia »maiin<d'«eu«re, sans égard à iaipius « ouanoinsigcaB4eau^en talion de vaffieur que île fonds «a ^pu recevair.
.«dMéanaiains,« les ^plantations, con- «istmetions etfouuaages ont été faits « par un tiers émoé, qui n'aurait pas <t été «condamné .à la restitution 4es K fruits, attendu sa bonne foi, le pro- « priéiaîreAc poiwra demander la sup- « pression desdits ouvrages, planta- « tions et oonstiuetîons; mais il aura « le choix, 4NI 4e 9emd»ourser la valeur « 4eSrmatériauK etdu pris de la main «4'ceuvre> on de vembourser une « somme écale .à celle dont lefonés a A augmente'de «valeur* »
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f lisafniitier les Irais de labours et semenees qœ l'usuMiier a lâUs pour les faire venir; car, quoique, en les laisaot, îl trU faire sa propre affaire, il a ef- Jectivement fait œtie du propriéiaire, qui, ayant recueilii les fruUSya prgûié ée ces labours et sefoeaces (*)•
1«S. Il nous retf e à observer «ae différence que Jutiea fait remarquer dans la Loi 6« $ 3, eatre l'action qu'il accorde dans l'espôce de ce paragraphe, et l'actMu contrarim negoHanm ^e$Umtmy par ces ternies, non in quod ei ébestj quiét, etc.
L'action contraria negoHùrum ffntarum qu'a «n negotàorum gulm^ qui a fait de bonne ioi^ pour nioi et en mon noai, une aflaii^ que j'avais intérêt qui fût faite, a pour objet le rembourseneot de tout ce qu'il lui en a coûté pour la gestion qu'il a ùâte utilemeni de cette affaire, quand même depuis, par un cas imprévu, eette utilité aurait été détruite : 4a>iw m ià quod ei abe&ty €î suf/leit ûb mUi9 uUiUer gestum fm$$e^ q\Mm»\s non duraverit gesium; comme nous le verrous infrà, eu la fiedion stttva»te«
Au contraire, Faction qui est donnée dans i'eqièce de ce paragraplie, n'étant fondée que sur laseuie raison de l'équité naturelle, qui ne permet pas de s^enrl^ihir et de profiter auic dépens d'autrui, elle ne peut donner la r^tition ^s impenses à celui qui les a fakes, que jusqu'à coueurreaoe de ce 4|ue je me 4roave en profiter au temps de sa demande; et i^ n'en peut rien répeter, si Je a'en profite point ; JVo» in ^[mod H abêti, quia improbê ad mea negolia oc* wessîî, sed vn id qno ego locvpleliwr fofcêut SiiMt ha^t eonira me acUonems eâd. L. 6, S 3.
On doit dire la même c^Mse ëant l'espèce des Loîs33^ fC de CondieL indeh., et 14, ff. de DoU et met. exeepL,(A dans l'espèce de edui qui a ffît les afilaîres de quelqu'un contre sa défense; dans tontes ces espèces^ la répétition des impenses n'a aucun autre fondement que la raison de l'équité, qui ne permet pas de s'enrichir ^ux dépens d^utruî (•)•
Troisième cas. — Lorsque fai fait une affaire que je croyais être l'affaire de Pierre^ dans la seule vue de faire l'affaire de Pierre, quoique cette affaire fût votre affaire, et ne concernât nullement Pierre.
194. Dans ce cas, à ne consulter que !a subtilité du droit, ye n'ai d'action 3Ù contre Pierre, que cette affaire ne concernaît poim^ ni contre vous, puisque ma gestion n'a pas été faite dans la vue de faire votre affaire : je n'ai pas af i lanquam tuum negotium gerene, et je n'ai pas eu intention de vous faire contracter aucune obligation envers moi.
Néanmoins, nonobstant ce^te subtilité, Péquité veutque,de même que vons avez action contre moi pom* me falire rendre compte de la f estion que j'ai laite de votre tiffaire, quoique je erusse faire celte de Pierre, de même je doive avoir action contre vous pour répéter de tous les impenses que j'ai îaiies pour cette affaire dont vous profilez.
(^) Le Code, pour éviter des diffi-^ cultes, a décidé îe contraire. F. art.* "585, C. civ.
ArL 585 : « Les fruits naturels et « Industriels, pendant par branches ou; « par racines au marnent où l'usufruit « est ouvert ^partiennent ii Fusu-, « fruitier. — Ceux qui sont dans le « même état au moment où finit Puv sufruft, appartiennent au proprié-l «taire, sans récompense de part ni!
« d'autre des labours et desisemences,'
« mais aussi sans préjudice de la por- « tien des fruits qui pourrait être acte qUise au colon partîaire, s'il enexîs- « tart un au commencememt m ii -la a cessafion de fusutjruit. »
(*) Puisque cette action n'a d'autre fondement que f équité, n'est-îl pas ralsonnatble de la refuser toutes les fols qu^il résultera des circonstances que oetut qui a fait la dépense a dû avoir d^int^tioii i^ igraliiier l'autvo purtie?
On peut même dire que, dans cette espèce, ma gestion forme entre nous une espèce de quasi-contrat ne^oltortn» gestarumj quoique improprement; car si^ dans cette espèce, je n'ai pas eu, en faisant la gestion de votre affaire» une intention formelle, comme dans un véritable quasi-contrat negotiarum gestorumy au moins j'ai eu une intention implicite de faire votre affaire, et de vous obliger au remboursement des impenses que je ferais pour la faire; car j'avais une intention implicite, en faisant cette affaire, de faire l'affaire de celui qu'elle concernait, et de robli|[er au remboursement de mes impenses; et je iravais intention de faire l'affaire de Pierre, et d'obliger Pierre au rem* boursement de mes impenses, qu'autant que par-erreur je considérais Pierre comme celui que cette affaire concernait.
Nous avons un exemple de ces principes dans l'espèce suivante : TUitu peeuniam erediloribus hœredUariis iolvU, eœistimans êororem suam defuneio kœredem testamento exstitisie : quamvis animoçerendi sororis negoiia id fecisiet, veritate lam^ti, filiorum defuncH qui iu% hœredes palri,s^la(o testamentOi erant, gessisset ; quia œquum est m damno eum non versari, actiane negotiorum gestorum id eum petere plaeuit; L. 45, § 2, ff. de Neg. gest.
Ces termes, œquum est, etc., font connaître que c'est une raison d'équité qui fait donner^ dans cette espèce, à Titius, une action utile negotiorum gestorum contre les enfants héritiers du défunt, pour la répétition de ses déboursés dont ils ont profité, contre la subtilité du droit, qui lui refusait l'action, parce qu'il n'avait pas eu intention de faire leur affaire, croyant faire celle de sa sœur.
La loi 5, $ 1, et la loi 6, $$ 7 et 8, qui me donnent action contre celui dont j'ai fait l'affaire croyant faire celle d'un autre, doivent pareillement être en* tendues d'une action utile que l'équité accorde contre la subtilité du droit 0).
Quatrième cas. — Lorsque fax fait une affaire qui concernait plusieurs personnes, n'ayant en vue, en la faisant^ que de faire Vaffaire de Vune déciles.
195. Dans ce cas, selon la subtilité du droit, je n'ai d'action que contre h personne dont j'avais intention de faire l'affaire ; mais l'équité me donne une action contre les autres qui en profitent.
C'est ce que nous apprenons de Julien : Si ego filii tui negotia gessero, vel servi, videamtu an tecum negotiorum gestorum habeam actionem ? Et mihi verum videtur,.,, ut siquidem contemplalione tui, negotia gessi peculiariay tu mihi tenearis : qudd si amiciiià filii tui.,.. adversûs patrem dun^ taxât de peculio dandam actionem; L. 6, $ 6, ff. de Neg, gest.
Jusqu'ici Julien décide suivant la subtilité du droit.
Quoique les affaires du pécule du fils soient des affaires qui concernent le
droit, d'autre action contre le père que l'action de peculio, quœ datur ex personà filii, cujus solius negotia gerere mihi proposui : je n'ai pas d'action contre le pore ex propriâ ipsius personâ, quoiqu'il profite de ma gestion, n'ayant pas eu intention de faire l'affaire du père.
Mais, quoiqu'il en soit ainsi selon la subtilité du droit, Julien ajoute, que, contre la subtilité du droit, l'équité, dans cette espèce, me donne une action contre le père, de son chef, jusqu'à concurrence de ce qu'il a profité de ma gestion : Bodem loco Pomponius scribit, hoc adjecto quod putat, si nihilsiî
0) F. également les textes sui-^mtAi obligem; et la loi 29, au même vants : La loi 14, $ 1, ff. Communi di- titre : Eo animo gerit, ut altquem sibi vidundo, dit aussi : Id ago, ut alium \ obliget^ et in personà labilur.
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pecuîîo, quoniam plu$ patri debelur, et in pairem dandam aetionem^ in quantum locupleîior ex meà adminiitraiione faeiu» est ; eod., § 6.
Vice versé, non -seulement celui dont je comptais faire l'affaire» mais les autres que cette affaire concerne, auront action contre moi pour m'en faire rendre compte, à la charge que celui à qui je l'aurais rendu sera tenu de me défendre contre les autres. C'est ce qu'observe Papinien : Inter negotia Sempronii quœ gerebat, ignorans Titii negotia gessit ; ob eam quoque speciem Sempronio tenebitur (*); sed et cautionem indemnitatés, officia fudicis prœberi necesse adversùs Titium cui datur aclio; L. 31, $ 1, eod, tit, (contre celui qui a géré pour se faire rendre compte, quoique celui qui a géré crût faire rafîaire de Sempronius).
CINQUIÈME CAS. — Lorsquc j'ai fait l'affaire d'une personne, comptant faire son affaire, mais sans intention de répéter les frais de ma gestion^ et dans la vue de l'en gratifier,
196. Il est évident que je n'ai, en ce cas, aucune action pour la répétition de ces frais de ma gestion, les ayant faits sans intention de les répéter, et dans la vue d'en eratifier celui dont je faisais raiïaire.
La seule difficulté qu'il peut y avoir sur cette espèce, est de savoir quand cette intention doit être présumée. Il faut établir pour principe, qu'elle ne doit pas l'être facilement, suivant la règle: Nemo donare prœsumitur.
Notre jurisprudence est même plus difficile à admettre celte présomption que ne l'était le droit romain. C'est pourquoi Automne, dans ses notes sur les lois du tit. du Code de Neg. gest. remarque que nous n'observons pas dans notre Jurisprudence la loi 1, Cod. de Neg.gest, qui décide « qu'une mère qui, par affection pour ses enfants, a poursuivi la destitution d'un mauvais tuteur qu'ils avaient, n'est pas fondée à répéter les frais (qu'elle a faits pour cette poursuite, et qu'elle doit être présumée s'être portée a cette poursuite sans intention d'en repéter les frais.» Au contraire dans notre jurisprudence on les fait porter au mineur.
On fait aussi, dans notre jurisprudence, porter au mineur les frais faits pour lui faire nommer un tuteur; et ceux de ses proches qui ont fait la poursuite, et les ont avancés y en ont la répétition , contre la décision de la loi 44, ff. de Neg, gest,
199. Il y a plusieurs espèces de circonstances, lesquelles seules, et prises séparément, ne pourraient pas faire présumer que celui qui a fait l'affaire d'une personne. Ta faite avec l'intention de n'en pas répéter les frais ; mais qui, étant réunies, peuvent former cette présomption.
On peut apporter pour exemple : 1^ si c'est un père ou une mère qui a fait l'affaire de ses enfants ou de ses petits-enfants^ si c'est un beau-père ou une belle-mère qui a fait l'affaire de son gendre, de sa bru ou de ses privrgnes; si c'est un frère aîné qui a fait l'affaire de sesputnés, si c'est un maître qui a fait l'affaire de son domestique, si celui qui a fait l'affaire avait de grandes obligations à cette personne \
2° Si celui qui a fait l'affaire de quelqu'un était un homme riche, et celui dont il a fait l'affaire était pauvre ;
3o Si ces frais sont modiques ;
4^ Si celui qui a fait la gestion n'en a pas répété les frais pendant tout le temps qu'il a vécu, quoiquHl ait vécu longtemps depuis ;
5"" Si, depuis la gestion, les parties ont entre elles plusieurs comptes pour des affaires qu'elles ont eues ensemble, et que les frais de cette gestion no soient entrés dans aucun de ces comptes.
0)11 faut supposer que, quoique cette 1 qui on l'a faite, avait intérêt à la gesaffaire fût principalement l'anaire de tion,pu(d^ parce qu'il était le procureur Titius, néanmoins Sempronius, pour | de Titius. {Note de Védit. de 1766.)
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Les préscmpêiem <(tti rémUent de ee» dreoDsteoees peuveai être détruite» ou affaiblies par d'autres eircoiistaDees ^ setveiii à faire eMaaIire la volonté qu'a éoe eeiifi «{«i » foi! la geidoo, d'en répéter les irais; eottuae par exemple, ^il a teM un reifistre exact de toua les frais qu'ii faisait,
199. Les alitnévM» fowrnia à des eafants som pla» faciiemeat présunéa fournis sans intemioAd'en riea répéter, i|ue ne le sont tes frai» Caîts pour la gestion et le g«>iivemtffieat de lears biens» C'est ee qaa nous appreaoas d'Alexandre^ qui répond »lasi k une mère s AUmniUa gméem qum filiù tuU prœstiiisti, fibi rêdéi^ nénjmtà raHonë pasMas, fu%m id aiatemd exi^nu jnetale feceris. Si guifcmlem in nbu* $0fWÊ%,mlUUir, et probMli more tmpendisli; si non et hoc materna liberalilate, sed reeifiândianimo> fetisse le oslenderis^ id negoliorum geslorum aelioue 4:on$equi potes i L. 11, G. eod, tit.
Dans noire jurisprudence^ des pères ou mères ne sont pas facilement présumés avoir fourni les aliments à leurs enfants sans intention d'en être remboursés, lorsaue les enfants ont du bien pour y subvenir.
Mais lorsqu^m aïeul a retiré qnetqu'oa de ses petite-enfants de diet le père ou la mère de cet enliamt, pour Ythwwt auprès de toi, il est présumé l'amir pria pour sa propre satisfaction, pour hil faire eompa^ie, et n'avoir eu Intentioa de rien répeter contre les père et mère, pour tes aMmenls 4{uil lui a foanusy et pour la dépense qu'il a foite pour son éducation»
Nous avons parlé d'un aïeul» par forme d'exemple f il foot dire la même cbose d'une grand'mère, d'un oncle, d'une lairte, ou autre parent; d'un parrain, d'une marraine, lorsqu'il ne parati pas d'^antre raison que to raison d\iae affection naturelle pour l'enfant^ qui ait porté la persomieà faire sortir Fenfaot de chez ses père et mère, pour l*atoîr ebea eie.
Mais s'il parait quelque autre raison pour laquelle le parent ait pris l'enfeot chez lui, comme par exemple, si e*élait pour que renfont fdx à portée d'aller au collège, oâ il n'aurait pu aRer en restant chez son père, qui demeare à la campagne; le parent ne sera pas présumé avoir en Tintention de ne point exiger de pension» à moins qu'il n'y ait quelques circonstances qui le fassent présumer.
De légères présomptions suffisent il l'égard d'un grand-père ou d'une grand'mère ; il en faut de plus grandes à l'yard des parents de la ligne eoUatérale (^}.
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190. Ce quasi-contrat forme entre le ne§otwrum gestor, et celui dont îl a fait l'affaire, des obligations réciproques, semblables à celles que forme le contrat de mandat entre le aiandant et le mandataire.
Le negotiarwn gesior contracte envers celui dont il a géré les affaires, l'obligation de lui en rendre compte, et de lui remettre tout ce qui lui est parvenu de sa gestion ; laquelle obligation est en cela semblable à celle qu'un mandataire ou procureur contracte eavers le mandant : et de cette obligation que contracte le negotiorum geslor, naît faction negoUorum gestorum directay par laquelle le negoliorum gestor est obligé de rendre compte de sa gestion à celui doat il a géré l'adaire : et réciproquement celui dont on a fait L'affaire contracte envers le negotiorum gestor» L'obligation de Hudemniser des frsôs de sa gestion; obligalioa semblable k celle aue contracte un mandant en» vers son mandataire ; et de cette obligation naît l'action negotiorum gestorum contraria que \enegoliorum gestor a contre celui dont il a géré raflaire, pour se taire rembourser et indemniser des frais de sa gestion.
(>) Foy. ^r cette matière^ Proud'iiOQ, Tmtl^ de l'Usufruit, tonu 1» n"* 185 et suivants.
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C'est ee qae nous enseigne €a!o8 : 8i qmr abêtnêU m§o^M fftu^vity Ikèi iffnoranHs,.,* uUrè iitroqMe fuueitw œtiù fUOi appeilakur negoti&mm gesto^ rum : et sanè ticut œquumeiiipium aeltêê sm TuHonemredéiref ei eo nemi^ ne eondemnarif pnâqttid wl non ut «gpvrHit^ gesêU^ ifel tœ kiê wgolns retinet ; fUr ex diverti pàshm est^ H uêéHler ^j» l, ^œsUuri êi fUiâqmé e» «en mine,9el ab€$$ H^veèmSf^timwn §ti;Lé2^fLd€ Ne^é^eêk
ART, Z«'. — V l'oblIraUoB dû iKVù&riàwtéM «Éti^w, «t éé Têsfâmk MM-*
*0Ô. L^ôbKgatldn da fiéffotiùrUrft gistot ayant beatrcôTip rfe f €«SeiAbI«fce avec celle du mandataire : pour bien connaître rét(*ndae de Toblfgation da ne* goiioruin gestor^ êii quoi elle coUTîeflt arec celle du mandfataire, et en qooî elle en dinêre, !l est bon de it rappeler ce que floos àYons dit d€ robfisation du mandataire (*)•
Nous avons vu m'pTa^ iViiy giie PoblFgatioir dà tttatrdataffe ataft inni ob« jets : n est,— f" obligé à faire l'affaire comprise an mandat âwi if d'est chargé ^ — ^^y apporter le soin qu'elle exige ; ^ 3« i en rendre compte.
t^ar rapport au premier objets le negotiofum ge$tor est très dîfférefit d^ttii mandataire, et même d'Uti totetfT on d'ttn coraietw. Le mandataire contractant, par l'acceptation qa*il felt dtr msttidat, FobHgation de faire t<mt ce qiri y est compris ; il est tenu des dotmnages et iiltérétsi du ttiàntfant, résuftant de ce que quetques-uneS des afTaires comprises au mandat n'omt pas été feifes r pareillement un tuteur ou un curateur avant été , par Iti charge qui foi a été imposée, chargé de tdUtds les afthirés qui en dépendent, s'il a otors (fcn faire qiiëtqtics-unes, il cti est responsable etiveite celui dont il a été fe tuteur ou îe curateur. Au cotitrairc, lorsqu^tinn^^ror/ortim geitot a faH une de vos afraîrcs» il to'ést tenu qu'à vous rendre compte de Pàlîafre qu'il a bien touitt feîre t H n'est pas tenu de ce qtie rods soulîre^ datis vos antres afRrires qui n'ont pas été faites : car il ti'eil était pas chargé, pirîstltie ni vous» ni aucun autre pour vous, ne l'avait thargé de ces autres affôfreS.
C'est ce que nous enseignent les empereurs Dîoclétlen et Mâxwnîen i Tufth ris tel curatoris, nous disent-ils, Éitnitis noit hûbetur qfd dira manâatum negolium alienum spontè gerit; quippe superioribus nécessitas muneris ad-* minislralionis finena, huic autmn propria voluntoâ fhtiî^ ad satis abunâèque sufficit y si cuiy tel in pâutis, amici labore tônsutatwr : L. 20, Cod. dâ Iteg. gest.
%Ot . Quoique celui qui a lait uile aRaire dTune personne, ne soit pas obligé de faire ses autres affaireâ, il est néanmoins obligé de faire tout ce qui est une dépendance de l'affaire qu'il a commencé de gérer, et tout ce qui est nécessaire pour la mettre à chef; et il doit le faire même après la mort de celui dont il avait volonté de faire l'affaire. G^est ce qu'enseigne l^aul : Si vivQ Tilio negotia ejus admmislrare eœpi , inlermittete eo mortUo non debeo : nova tamen inchoar^ necesse mihi non est ; vetet<t éxpUcate ac conservart necessarium est (*) ; L. 21, § 2, ff. eod, tiU
94^%. Un negotiorum gestor qui ne l^apas été dllné anaire uniqne, maïs qttf s^est porté pour faire en général les affaures d'une personne > est quelquefois responsable de celles qui! n'a pas faites ; savoir» lOrsqu'en de portant pour
(») F. art. 1372, 2« alinéa, C. civ., ic 11 se souBiei à toutes le» «bli^aUonft • qui résulteraient d'un maidaieiEprèfr « que lui aurait donné le propriétaire^»
(*) <• H doit se charger de tontes les é d^^^daiBCMde œltemdiaeaflaîrei»
dit l'article 1372. tl ï*arlicte 1373 scoute : « U est obligé de continuer sa M gestion^ encore que le mattre vienne « a mourir avant queraltaire soîtconiK sommée, jusqu'à ce que l'héritier ail « pa en prendre la direction* »
faire en général les affaires de cette personne, il a empêché par là que d'au« très ne se soient immiscés, et n'aient failles affaires qu'il n'a pas faites, qu'ils auraient faites s'ils né s'en fussent pas reposé sur lui.
C'est ce qu'enseigne Julien : Videamus in personâ ejus gui neçotia administra$y si guœdam geMit, quœdam iMm^ conlemplatione tamen ejus, alius ad hœc non accessit, et si vir diligens, quod ab eo exigimus^ etiam ea gesturus fuit, an dici debeai negotiorum aeslorum eum teneri et propter ea quœ non gessit? quodputo vertus; L. 6, §12, Cf. eod, tit.
%09. II est surtout responsable, en ce cas^ de n'avoir pas exigé de lui-même ce qu'il devait à la personne dont il faisait les affaires , lorsqu'au temps de sa gestion sa dette était exigible : Ceri/è si quid à se exigere debuit, procul dubio hoc ei imputabitur; eod, § 12.
Gela surtout doit avoir lieu lorsque la dette que me devait celui qui s'est immiscé à la gestion de mes affaires, était une dette sujette à se prescrire par un certain laps de temps, et dont le temps de la prescription n'a été accompli que pendant le temps de sa gestion. Si, contre la demande que je lui ferai de cette dette, il m'oppose la prescription, je lui répliquerai qu'il n*est pas recevable à l'opposer ; parce que s'étant immiscé à la gestion de mes aiïaires , il était obligé de l'exiger pour moi de lui-même avant qu'elle fût prescrite. C'est pourquoi Ulpien dit : Si (negotiorum gestorum) ex causa fuit obligatus^ qum eerto tempore finiebatur^ et tempore liberatus est ; nihilominùs negotiorum gestorum actions erit obligatus; L. 8, ff. eod, Itl., parce qu'il devait exiger de lui-même le paiement avant l'accomplissement de la prescription*
On peut apporter pour exemple le cas auquel mon débiteur d'une rente constituée se serait immiscé à fa gestion de mes affaires , qu'il aurait gérées pendant longtemps. Il ne pourra pas m'opposer la prescription de cinq ans contre les arrérages qu'il me doit, et dont la prescription s'est accomplie pendant le temps de sa gestion ; car il devait les exiger cle lui-même avant que la prescription s'accomplit ; tenetur quod d se non exegeril,
10O4. On peut pareillement imputer aux héritiers é\x negotiorum gestor, qui succèdent à son obligation negotiorum gestorum , qu'il n'a pas exigé de luimême ce qu'il devait à la personne dont il a géré les affaires , lorsque la dette avait été contractée sous la condition que ses héritiers n'en seraient pas tenus.
Par exemple, si quelqu'un s'est rendu caution envers moi pour un de mes débiteurs , a la charge que l'obligation de son cautionnement serait éteinte par sa mort, et ne passerait pas à ses héritiers, et qu'il se soit depuis immiscé a la gestion de mes affaires; ce negotiorum gestor étant mort pendant le cours de sa gestion, et le débiteur principal étant devenu insolvable, je pourrai demander aux héritiers de mon negotiorum gestor le paiement de son cautionnement ; et s'ils opposent qu'ils n'en sont pas tenus, l'obligation de ce cautionnement ayant été contractée à la charge qu'elle ne passerait pas aux héritiers, je leur répliquerai qu'ils en sont tenus en vertu de l'obligation negotiorum gestorum , a laquelle ils ont succédé au défunt , qui , en sa qualité de negotiorum gestor , était tenu d'exiger de lui-même cette dette , et de ne la pas laisser éteindre par sa mort avant de l'avoir exigée.
C'est pourquoi, après qù'Ulpien a dit « qu'un negotiorum gestor était tenu de n'avoir pas exigé de lui-même ce qu'il devait à la personne dont il gérait les affaires, lorsque la prescription de cette dette s'était accomplie durant le temps de sa gestion, » il ajoute : Idem erit dicendum et in eâ causa ex quâ hœres non tenetur ; eàd. L. 8.
905. On peut encore imputer au negotiorum gestor, qu'il n'a pas exigé de lui-même la somme qu'il devait à la personne dont il gérait les aliaires , dans le cas auquel il eût pu faire un emploi de celte somme qui eût produit à la personne dont il gérait les affaires , des intérêts, ou l'eût déchargée de ceux qu'elle devait à ses créanciers , au paiement desquels cette somme pouvait
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être employée : faute par le negotiorum gesior d'avoir, en ce cas, exigé de luimême cette dette, quoique la dette ne fût pas par elle-même de nature à produire des intérêts , il en doit les intérêts a la personne dont il a géré les affaires , en vertu de l'obligation negotiorum gestorum qu'il a contractée envers elle.
C'est ce qu'enseigne Triphonius *. Qui sine usurii pecuniam dehehat , ère* ditoris sui gessil negotia; quœsitum est an negoiiorum gestorum actione summœ illius usuras prœstare debeat ? Dixi si à semetipso exigere eum oportuit^ jAebiturum usuras. Quàd si dies solvendœ pecuniœ tempore quo negotia gèrebat, nondùm venerat, usuras non debiturum; sed, die prœteritOj si non intulit rationibus creditoris cujus negotia gerebat eam pecuniam à se debitam, merilô usuras bonœ fidei judicio prœslaturum ; L. 38, ff. eod. Itl.
Julien dit la même chose : A semetipso cur non exegerit, ei imputabitur; et si forte non fuerit usurariumdebilum^ incipit esse tuurarium; eàd. L. 6, § 12.
Il est évident qu'on ne peut imputer au negotiorum gesior, qu'il n'ait pas exigé de lui-même ce qu'il devait à la personne dont il gérait les affaires , tant que cette dette n'était pas exigible , comme nous l'avons déjà remarqué.
Pareillement , si ce que vous devait celui qui gérait vos affaires , ne vous était dû qu'à la charge aue vous lui rendriez au préalable quelque chose ; s'il n'a pas trouvé dans vos biens qu'il gérait, de quoi lui rendre cette chose que vous étiez tenu de lui rendre, avant que de pouvoir exiger de lui ce quil vous devait, on ne pourra pas lui imputer de n'avoir pas exigé de lui-même ce qu'il vous devait \ et sa gestion n'arrêtera pas le temps de la prescription de votre créance.
C'est ce qu'enseigne Scœvola, dans l'espèce d'un vendeur qui gérait les affaires de celui à qui il avait vendu une chose qui avait un vice rédhibitoire : Sed nec redhibiloriœ speciem, dit-il, venire in negotiorum gestorum actionem^ et per hoc sex mensibus exactis perire ; si vel mancipium in rébus non in' venit, vel eo invento, quod accessionum nomine additum est, vel quod dete^ rior homo faclus essety vel quod per eum esset acquisitum (non ex re emptoris), nec invenit, nec recepissel , nec esset in ipsis negotiis quœ gerebat unde sibi in prœsenti redderet; L. 35, § 2.
ftOB. Si on peut imputer à celui qui s'est immiscé sans procuration à la gestion des affaires de son créancier, qu'il n'ait pas exigé de lui-même ce qu'il lui devait, on ne peut pas de même lui imputer qu'il n'ait pas exigé ce qui était dû par les autres débiteurs ; car, n'ayant pas de procuration, il ne pouvait pas les obliger à lui payer ce qu'ils devaient»
909. Lorsque c'est un créancier qui a géré les affaires de son débiteur, on peut lui imputer de ce qu'il n'a pas employé les sommes de deniers qui lui sont parvenues de sa gestion, à se payer de ce que lui devait la personne dont il gérait les affaires, et à payer les autres créanciers de cette personne. C'est pourquoi si, ayant pu faire cet emploi , et ne l'ayant pas fait , ces sommes de deniers sont depo's péries entre ses mains par quelque force majeure. Il est responsable de cette perle , qu'eût évitée celui dont il gérait les affaires , si cet emploi eût été fait. Si néanmoins il avait eu un juste sujet de carder ces sommes de deniers en réserve , putà, parce qu'il prévoyait que celui dont il gérait les affaires en aurait besoin dans peu pour une affaire importante. Une serait pas, en ce cas, responsable de la perte.
909. Pour achever le parallèle de l'obligation du negotiorum gesior, et de celle du mandataire, passons aux autres objets de l'obligation du mandataire.
Nous avons dit « que le mandataire était obligé en second lieu d'apporter 1« soin convenable à la gestion de l'affaire dont il s'était chargé^» l'obligation du negotiorum gestor est ordinairement semblable en cela à celle du mandataire.
Le negotiorum gestor est tenu d'apporter à sa gestion le même soin qu'un mandataire est tenu d'apporter à la sienne : il est tenu, de même qu'un mandataire, de levi aut de Imssimâ culpâ, selon la nature de l'itffaîre ; sur quoi TOM. V. 17
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voy«z ce que nous air«ns dit k l'égard do «uindalaire^ ««|ir4, n<» 46 : Si ««• golia abseiUis et ignorantes géras , e4 c^Upëm tt ÔQbun prms^re debes (*) 4 L.ii.fLdeNeg.gesi.
teOO. Quelquefois néâamoitts le mtgûU&rmm gestor est lenu à «n plus ^and soin qu'un mandataire; car, à des affaires communes pour lesquelles â sailirak à un mandataire d'apparier un soin ordinaire, «n negotiorum gsslor est ol)4igé queJqueloÂsd'appoiier tout le soin peasible , et il est tenu 4e ievûstmd mlpà. Cela a lieii lorsqu'il a enpècbé , en s'inç ëravt k ta gestion de ces affaires, qu'elles ne lussent gérées fnr des i»ersoBnes plus capwies que tui, qui les auraient gérées : M exaciissimaam diligemÉimn compeiHiwr nddcre rsb^ lùmem ; nec suffieii lalem diligentimm ixdkièere qnalemswm rehus màkiùere iolet, si modà aiiws 4iligentiûr eo eûmmoéiùs admismtraÉurvs ^9«4 negotia^ Insu de QbUg* qmo ^quoMi ex €ûnir,
fStO» (Quelquefois même le negothrwm geetvr est tenu des pertes qo^ii a SMflertes par cas fortuit dans la gestion de l'affaire qà^\ a faite pour quelquNiH. C'est oe qui arrire lorsqnll a feut po«ir mot et en mon nom un commepoe qmt je n'avais pas coutume de foire. S'il n'a pas réussi dans ce com«mevce, et qu'il 7 ait de la perte , n'ayant pas approuvé ce commerce qu'il faisait pour moi , je pourrai loi laisser la perle ^r son compte : Procuhts tnterdûm etiam casum ft^etare deàere .- veiuti si novwm negntium quod non 9it soUtus ojbsens facere, in i^/omine ejus géras, velnti aîiquam negoîialionem ineundo,"nam si quid éammtwfi ex eé re secntum faeriî, te sequeinr, luerum vtrè absenêem. Qnàd si in quiàiMdam lucrwn factwn fiserit^ in quibusdam damnumj absens pensare luerum cum damno débet; L. ll,ff. eod. tit.
En vain le negotiorum geslor opposerait-il cette règle de droit : Negotium gerentes aïienum casum fortuitum prœstare non compelluntvr j L. 22, Cod* de Neg. gest.
Celte règle a lieu \ Tégard d'un mandafafre qnî n'excède pas les bornes de son mandat, et même \ l'égard d'un negotiorum gestor qui gère sans procuration les affaires d'un absent, lorsque ce qu'il fait pour cet absent était quelque chose qu'H était nécessaire de faire, et que les sJIalres de cet absent exigeaient qui fût fait. Mais lorsqu'il s'ingère à faire pour cet absent des afCiires que cet absent pouvait se passer de faire , c'est sa faute de s'être mêlé, en ce cas , sans besoin et sans nécessité , de ce qui ne le regardait pas : Cuipa est se immiscere rei ad se non pertinenti; L. 36, Cf. de Reg, jur,
101 1. Au contraire , il y a un cas dans lequel le negotiorum gestor n*est obligé d'apporter que de la bonne foi h sa gestion , et n'est pas tenu des fautes qu^il aurait commises dans sa gestion par imprudence ou par impéi ilîe* C'est le cas auquel les affaires d'un absent se trouvant abandonnées, personne ne se présentant pour en prendre soin, une personne, quoique peu habile et peu inteUigente dans les adaires , en aurait entrepris la gestion pour ne les pas laisser à l'abandon.
C'est ce que nous enseigne Ulpîen : Interdùm in negotiorum gestorum actione Labeo seribit dolum solummodô versari; nam si affections coactus, ne bona mea dislrahantur, negotiis te meis obtuleris, œquissimum esse dolum duntaxat te prœstare; L. 3, S 9, ff. eod, tU.
Il ne faut pas conclure de ces termes : dolum duntaxat te prœstare^ que le negotiorum gestor ne soit pas tenu des fautes qui procèdent de négligence :
(^) Y. art. 1374, C, civ-, qui pose le principe.
Art. 1374 : « Il (celui qui gère vo- H lontairement L'alÉiire d'autrui ) est s tenu d'apporter à la gestion de l'af- « biia tous les soins d'un bon père de
a £aimille. — Néanmoiiis les cireon- « stances qui l'ont conduit à se char* « ^r de Taffaire , peuvent autoriser le « juge à modérer les dommages et ia- « téréls qui résulteraient des fontes on « de la négUgenee du gérant. »
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lorsque lu négl^encc gnll a apportée ^ sat géstiofi est âne négli^nce t[ik'\\ fi'a pas fymir ses propres afiîBiîres « de telles Ilotes sont comprises sous le terme géfléfal diS dol ; car c'est quelque chose de contraire à la bonne foi , et par conséquent une espèce de dol, que de n'avoir pas des af&ires d'antmi le même soin qu'en a des siennes.
Il est évident que le précepte qei notrs oMIge d'aimer n^it^ prochain comme nous-mêmes , bo»s oWige d'apporter aux afTaifes dn prochain , lorsque nous les géroni», le même soin que nous apportons a«x nMres. Les fautes dont ce ntguioTtim geitor est excusé, dans ce cas, sont seulement celles q«i proviennent dii défaot d'une habileté et d'une fntelligenee dans les affaires qu'il n'a pas, ou même dn défaut d'un soin dont il n'est pas capable.
Celte décision d'Ulpien est très équitable. On ne peut pas , en ce cas , op* pbser à ce negoiiûrum gtstor qu'il est en faute de s'être ingéré dans «ne ges- ^n dont \\ devait se setiUr incapaWe, puisqu'on soppose qu'il ne s'est ingéré dans la gestion de ces affaires que parce qifelles étaient abandonnées , que personne ne voulait les gérer, et qu'il était pins avantageux pont l'absent qu'elles fussent gérées par une personne sans intelligence , que d'^re ewièrement ^ l'abandon.
« 1 9. Enfin, par rapport au dernier objet de ToMigatioA dn nMitidataire, qui est de rendre compte de sa gestion au mandant, « de lai en remettre ce qui lut en est parvenu, fobfigation dn negûHùrum gtêl/ot est en ceto semblable à celle du mandataire : le ntgûtiomm gesîor, de même q«Cun mandaialre, est tenu de me rendre font ce qui lui est parvenu de la gestton de mes affaires, et tout ce qu'il a reçu pour moi, non-seulement lorsque ce qu'il a reçu pour moi m'était dû , mais même dans le cas auquel il aurait reçu pour moi quelque chose qui ne m'était pas dà. Lorsque je juge h propos d'approuver le paie" ment qui hii en a été fait pour moi , et de lui en demander compte ^ il n'est pas recevable, pour se défendre de me rendre celte somme, à alléguer qu'elfe ne m'était pas due : il suffit qu'il Fait reçue pour moi, pour qu'il soit tenu de me la rendre : Si quiê negoiia aliéna getens indebitmm 40SêgerUy féslUnêr^ cogiiur; L. 23, ff. de Neg, gesU
Mais si ce negodorum geslor, avant que de me fendre compte de cette somme , et avant que j'eusse approuvé le paiement qu'il en a reçu pour moi , ayant découvert qu'elle ne m'était pas due , l'eûl rendue k celui qui la lui a payée , il ne serait pas tenu de m'en rendre compte t mais ee serait à loi à prouver que cette somme ne m'était pas due, et qu'il a eu raison de la rendre; car le paiement qui lui a été fait, la fait présumer due ^ tant qu'on ne justifie . pas le contraire (»); L* 25, ff. de Prtubal.
%t9. Le negotiorum geslor, de même que le mandataire, étant tenu de rendre a celui dont il a géré les affaires, tout ce qui lui est parvenu de sa gestion , il doit le subroger à toutes les actions qu'il a acquises par sa gestion , et lui en laissnr la disposition. Voyei un exemple en la loi 48, ff* de Neg, Voyez suprà, n® 60.
«14. De l'obligation an negotiorum geelM'y naît l'action negoHùrum gestorumdirecta, qu'a celui dont on a fiit les affaires, pour s'en faire rendre compte par la personne qui les a faites sans procuration.
J'ai cette action non -seulement contre celui qui les a gérées pat lui-même, mais aussi contre celui qui les a gérées par un autre qu'il en a chargé s car, en ayant chargé une personne , la gestion de cette personne est censée la sienne , suivant la règle : Qui mandai , ip$e feciêse videîur ; et il m'en est comptable. C'est ce qu'enseigne Paul i Mandaio tno negotia mea L. Tiiiue
0) a Tout paiement suppose une <c sans être dû, est sujet à répétition. « dette » dit l'art. 1235, C. civ. « — La répétition n'est pas adtnise à
Art. 1235 : «Tout paiement sup- « l'égard des obliçations naturelles qui « pose une dette -, ce qui a été payé ] « ont été volontairement acquittées. ^
le
gessit; quod i$ non reciè genit, tu mihi aelione negotiorum aestorum tene* ri$; non in hoc (anlûm ut acliones tuas prœstes, sed etiam quod imprudenler eum elegeris, ut guidquid detrimenti negligentia ejus fecit, tu mihiprœstes; L. 21, J /în. ff. de Neg. gest.
C'est même proprement contre vous qui avez chargé quelqu'un de gérer mes affaires, plutôt que contre celui qui les a gérées par votre ordre, que j'ai l'action negotiorum gestorum ; car c'est entre vous et moi que s'est formé le quasi-contrat negotiorum gestorum. C'est vous qui êtes mon véritable nego-tioTum gestor, puisque c'est vous qui, en faisant faire mes affaires, aviez j[>our *)rincipale intention animum negotium meum gerendi; au lieu que celui qui es faisait par votre ordre , avait pour principale intention d'exécuter votre mandat.
An reste, quoique ce soit principalement contre vous que j'aie l'action nego* tiùrum gestorum, j'ai aussi une action negotiorum gestorum utilem contre celui qui les a gérées par votre ordre.
915. Lorsque deux personnes ont géré sans procuration les affaires d'un absent, elles ne sont tenues chacune de l'action negotiorum gestorum que pour ce que chacune d'elles a géré; elles n'en sont pas tenues solidairement.
C'est ce que décide Modestinus en la loi 26, ff. de Neg. gest.
En cela les negotiwum gestoret sont différents des mandataires, et la raison de différence est évidente. Lorsau'un mandant, par sa procuration, charge plusieurs mandataires de la gestion ae ses affaires, sans partager entre eux la gestion, il charge chacun d'eux du total de sa gestion : chacun d'eux, en acceptant la procuration, se charge du total de cette gestion ; ils s'obligent donc chacun à rendre compte du total de la gestion ; ils en sont donc tenus solidairement, ou l'un pour l'autre (^). Au contraire, lorsque deux ou plusieurs negotiorum gestores ont géré les affaires de quelqu'un sans mandat, oelui dont ils ont géré les affaires ne les en ayant pas chargés, ils ne sont chargés chacun que de la partie que chacun d'eux a bien voulu gérer : ils ne doivent donc chacun rendre compte que pour cette partie \ ils ne sont point tenus l'un pour l'autre.
91 G. Il est évident que cette action passe à lliéiitier de celui dont on a fait les affaires, qui peut, en sa qualité d'héritier, demander qu'on lui rende le compte qui était dû au défunt; et qu'elle passe pareillement contre l'héritier eu negotiorum gestor^ qui doit rendre le compte que le défunt était tenu de rendre de sa gestion.
Il doit, dans ce compte, rendre non-seulement compte de ce que le défunt a fait, mais des choses qui^ lors de la mort du défunt, restaient à faire, et étaient une dépendance nécessaire de la gestion que le défunt avait commendée : son héritier, en sa qualité d'héritier, est tenu de les achever et d'en rendre compte.
£n cela l'héritier du negotiorum gestor est semblable à l'héritier d'un mandataire; Voyez suprà, n« 101.
919. Mais si l'héritier du negotiorum gestor a fait, depuis la mort du défunt, de nouvelles affaires, c'est un nouveau quasi-contrat negotiorum gestorum qui se forme entre lui et celui pour qui il a fait ces nouvelles affaires, à qui il est tenu de son chef d'en rendre compte.
919. La ratification ou l'approbation que celui au nom de qui et pour qui on a fait quelque affaire, donne à la gestion, n'éteint pas l'action qu'il a pour s'en faire rendre compte ; cette approbation n'a d'autre effet que d'empêcher qu'il ne puisse désapprouver l'affaire qui a été faite pour lui, et l'empêcher de la laisser pour le compte de celui qui l'a faite; mais elle ne l'exclut pas de
(*) y. art. 1995, C. civ. | » établis par le même acte, il n'y a de
Art. 1995 : « Quand il y a plusieurs 1 « solidarité entre eux qu'autant qu'elle « fondés de pouvoirs ou mandataires | « est exprimée. »
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Faction qu'il a pour s'en faire rendre compte : Erit et p(^t ralihabUiqnem ne- §otiorum gestorum aciio; L. 7, ff. de Neg, gesL, in fine»
AMv. II. —De l'obliffAtloB ^pM celnl dont ou m fait ^el^e affaire eam son ordre, contracte cuvera cdnl toi Vm fahCf et de l'actloB qpl en
Nous verrons d^QuelIe est celte obligation,et quelle est Taction qui en natt ; 2» En quels cas il y a lieu à cette obligation, et à Faction qui en naît ; 3"^ Ce qu'il y a de préalable pour intenter cette action, et quels en sont les objets.
§ I*' Quelle est cette obligation, et quelle est l'action g«i en naît,
919. Celui dont on a lait utilement quelque affaire sans son ordre, contracte par le quasi-contrat negotiorum gestorum, envers celui qui Fa faite, l'obligation de le rembourser et de Findemniser de ce qu'il lui en a coûté pour la faire : on appelle cette obligation obligatio contraria negotiorum gestorum.
Cette obligation ne donne pas seulement au negotiorum gestor envers qui elle est contractée, le droit de se faire allouer en mise tout ce qu'il a dépensé pour sa gestion, dans le compte qu'il est obligé d'en rendre, sur la demande en reddition de compte qu'a droit de donner contre lui celui dont il a fait l'affiaire; elle lui donne en outre une action contre celui dont il a fait l'affaire, pour se faire rembourser des frais de sa gestion.
Cette obliption, et Faction qui en naît, sont appellées eontraricBy parce que dans le quasi-contrat negotiorum gestorum, de même que dans le contrat de mandat, il n'y a d'obligation principale et essentielle, que Foblication de rendre compte, que celui qui a géré Faffaire contracte envers celui que cette affaire concerne ; l'obligation de rembourser les frais de sa gestion, que celui-ci contracte, n'est qu'une obligation incidente, et qui n'est qu'accidentelle au quasi-contrat nej;fO(torum^^<(orum, puisque, si la gestion se faisait sans frais, ce qui arrive quelquefois, le quasi contrat ne^oUonim gestorum ne produirait pas cette obligation (^)
S II. Quand y a-t-il lieu à cette obligation, et à l'action qui en nait?
990. Pour que celui pour qui et au nom de qui on a fait une affaire, cpn* tracte l'obligation de rembourser des frais de sa gestion celui qui Fa faite, il faut ou qu'il ait depuis approuvé qu'on ait fait pour lui cette affaire, ou que ce fût une affaire indispensable, qu'il n'eût pas manqué de faire lui-même, s'il eût été à portée : autrement celui pour quiet au nom de qui on a fait Faffaire, en désapprouvant ce qui a été fait en son nom, et en laissant Faffaire pour le compte de celui qui Fa faite, ne contractera aucune obligation envers celui qui Fa faite, lequel n'aura aucune action contre lui : Is enim negotiorum gestorum habet actionem qui uliliter negolia gessit : non autem utiliter negotia gerit qui rem non necessariam vel quœ oneralura est patrem-familids adgreditur (*) : L. 10, Jl,ff. dtfiVéf^.^wt.
99 t. Lorsque Faffaire était une affaire indispensable, ou une affaire à laquelle il a donné son approbation, pour qu'il soit tenu des frais de la gestion, il suffit que l'affaire ait été d'abord utilement faite, quoique par quelque accident de force majeure, cette utilité ait depuis été détruite : sufficit utiliter ges- Ittifi, quamvis non duraverit gestum.
0) F. art. 1375, C. civ. i « qu'il a pris, et lui rembourser toutes
Art. 1375 :« Le maître dont Faffaire «les dépenses utiles ou nécessaires « a été bien administrée doit remplir « au'il a faites. » « les engaffements que le ccrant a (*) Aussi l'article ci-dessus cité dit- < contractes en son nom, Findemniser il : « Le maître dont Vaffaire a été « de tous les engagements personnels [ « bien administrée, etc. »
Par exemple» SI eamoD absence oo a faitpour moi de» réparaUoB$ urgesUs et Décessaires à ma maisoo; quoique par reYévementie o'ea aie pa$ profité,, parce que peu après ma maison a été incendiée par le feu du ciel, }e ne laisserai pas de demeurer obkigé à renboufser de^ frais de sa gestion cdui qui le» a fait dire. Cest es qu'ei^setgae Vlpien : Je fin* iM$pelt>nim ^efteriffii a§it, fien solûm si effectum habuU negotium quodgessit, actione istd ulelur, sedsuf/ieU si HtUiter a^essU» eUi effeetum ttoa babm$ negQliumi #1 idià $i insulam fuhit, vel senmm œgrum çuravii^, eiiamsi imula €^uitQ «<l, V€l êurvm obiity a^e^ nesQliorum gestorum ; ead* L* 10, $ t.
j %%9. Il en serait autrement, si les réparations que quelqu'un a fait faire
; pour moi en mon absence k une mauvaise maison qui m'appartenait, quoique
' nécessaires pour en prévenir la ruine, étaient si coûteuses, que, si f eusse été sur
les lieux» feusse mieux aimé laisser torat^er la maison que de m'engager dans
cette dépeftse i $i eam intmlamfuUiê quttm doMtnttf , fiioif impar mmptui, der>
reliquerit, wl quam aibi neeessariam nonpulaviL
Ulpien dénie» en ee e»s» i'aetiott k celui qui a fait peur moi cette dépense;: car cette affatre qu'il Si faile pour moi éiant nne aflaire dans laquelle je n'eusse pas voulu m'engager si j'eufise été sur les lieux, je ne dois pas être obligé k Ift rembourser de ses frais, lorsque Je a^en ai pas profité*
Quand méioe celui qiù a iiit pour noi cette dépense, «irait de bonne fai cru faire pour le mieux» il suffit que Fafraire qu'il a faite pour noi fàl une afiGairo dans laquelle je ne me fusse pas engagé, pour qu'il n'ait pas d'adioii contre aaoi : Quid 9% pnHwiê se uHHler facste, sed jkaêrifamliés nom eapediebal ? JHco hunç nm kakihirum mgotiorwm gnUnnm aH^mmik; itl sutua svenHÊm tien s]^ciÉmu9f âeàeê H$e uiiHler soephjm ; «éd. i. 10, $ 1» Or, suivant le pridu* cipe ci-dessus rapporté. Nom m uêilUer €»phmj, quum qui$ nm non «ecee* 4«nafM adgredilur^
Cela doit surtout avoir Heu lorsque celui qui a fait peur moi une aCfoireaanft mon ordre, a été k portée et a eu le temps de me cônaulter avani que de la faire : je dois, en ee cas, être plus facilement écouté k dire, pour sae défendre de sa demande, que, s'il m'eût consulté, je n'aurais pas voulu m'engager dans cette affaire, et qu'il est en faute de l'avoir entreprise sans me consulter^
Maïs s^l n*a pas été à portée de me consulter, je ne dois pas être si facilement écouté k dire, après la mauvaise réussite de l'adaire, que je n'aurais pas voulu m'y engager t il suffit» en ce cs^, peur que je sois tenu des frais de le gestion, que le Men de mes affaires ait paru exiger qu'en fit peur moi celte affaire.
Lorsque l'affaire est importante, le ««feltonmi gesl^ qui n'est pas ï portée de me consulter, peut» à défaut de cela, pour sa pJus grande sûreté, prendre l'avis de ma tamille, (|u'il asse«d>lera pour cette eOet devant le juge qui en donnera acte : cet avis constatera que le bien de saes affaires exigeait qu'on fit pour moi cette affairer et quoique, par un événement qu'on nepouveitprér*' voir, elle ait eu une mauvaise réussite^ je ne pouirai me dispenser de rem* bourser le negotiorum geslor des frais de sa gestion,
999. Lorsque l'affaire était indispensablej ou lorsque celui pour qui elle a
. . . k gestion n'ait pas i
cela que ce soit par quelque accident de force majeure qu'elle n'ait pas subsisté-
Il en serait autrement si c'était par la faute de ce negoliorum geslor qu'elle
n^eùt pas subsisté* C'est ce qu'enseigne Gaîus : Sive baredHaria negotia, sive
tea ^u» oHcujws esunt, genns sdiquiSynecesswié rem emerit, Heêt ea interie"
\rit, poleril quod impenàerit judicio negotioarum gestarum consequi, veMi si
frumentwmauSvinvim famikiœparaverit, idquecasuqucdaminterisrH, fertè
incendie aut ruinà.Seé iêisciHeeê hdi dici potest, si ipea ruiwiveiineendifmm
s%ne vilio ejus aectdmi ; nam qmm prapier ipeam minam wl incendiun^
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émMMndus. mIj, abiuràuin e$t €um, illarwn rtrummomime'qwf UéeàatmnpêB MMly qmçfuam C9 tt $e q m i / L. ffî, fi. eôd*. iit.
ft94. Le principe* que \tiup9iHwiim gnêor qvt a d'abord ulilemeat^éfé une afibute ia^Japen^ihlr» a aetrao fioiar la Képéli4i«o de ses liraisy fMifiie if •liiké B'ail pas subaisté,» leoevait par le ét^vi lowam use aolce exeqitiaa; c'est ài'égard des> aiTaves^dea ia^paibères..
Quelque kidispensabke qul^eûâ éfté l'affaîre qeeqMiqé'vn anrail feite pour «n jhnfKibère, celui ^i l'aTaii fiaôte n'Sevaîl d'aclkm centre FiafHilMffe pour le reiiibouFseiaeBidea frais de sa eestion , q^t jusfa'k eoiKtiirr«ioe de ce que cet impubère se trouvait en profiter au temps de la contestation en cause sur la demande du neg^oliorvM giestor .-.c'est ceqju'enseigne Paul :. LUis €onU$Car tœ tcmpore quœrisoletanpupUlus cujus sine tutoris ctuctoritale negotiagesta suntj locuplelior sU ex edre factus, cujus patitur actionem ; L. 37, ff. eod, iiU
Je ne crois pas que eeVte déeisicm èts lors ronaûes dorre être suîTÎe dans notre droit.
Il est bicBf wsrf, à Wgaprf êtes cemirals « qu'un ftnpubère ne peut s^oNigcr en eewtFactaiil sans^ l'aulmté dte son hrteur, si ce tfest jusqn^l^ concurrence de ee qu'î*- se trouve prolller es contrat. » Par exemple, sr un impubère (ou même, selon notre droit fran^ats^ u» mmeur, même- pubère, qui est encore sous puissance «le tuteur) a emprunté dequeFqafun «ire somme d^rgent sane l'autorité de son fufeur, il ne sera obligé 1 hi restituiîon des deniers qui Fui ont été prêtés, que jusqu'à coneunreneede ce qu'il sera trouvé en avonr profité au tewps de la demande qui sera doirnée contre luf,
La rais((& est que lies contrais étant formés par le conserrCement des^ parties contractantes, le contrat fait par un impubère sans l'autorité de son tuleur^est Dirî, feuie d*utt consenremenl vafeWedfe la part de l'impubère, qui est présumé B^avoir pas le jugement asseïformé pour pouvoir donner un» consentement valable, sans être assisté et autorisé. Llmpubèrequt a contracté sans raotorîlé de sontutcur, ne pouvant donc pas étreobfigé par le contrat, puisqu'il est nul, et q.ue quod nullum est, nullum potest proéutere effethm, ri ne peut Fêtre en ce cas que pat féquité naturelle, qui ne pennet pas que quelq.u'un s'enrichisse aux dépens d'un autre : Neminem œqwmn est cum aHeriws âHfvmenîo ïwmplè(ari;'eï par eonséq^uent î! ne peut l'éire que jusqu'à concurrenee de ce qufii se trouve profiter au temps de li" demande donnée contre Tuf; la demande qui est donnée contre bii, rf'ayantd'iaiuere fondement que celte raison d'éqnfté, [ui ne subsiste qu'autant que le mineur se trouve profiter* du prêt que lui a
"ît le demandeur.
Il n'en est pas de même des qaasi-contrats.
Les obligations que les quasr-contrats produisent, étant formées sans le consentement des personnes qui les contractent, il est rwfifférent que tes personnes ^i les eontradenl sorem capables ou non de donner un consentement vareWe, pufsque c'est sans leur consentement qu'ielles contractent ces obligations.
Par exemple, dano le quasi contrat ntgoHorwn gestiorum, ceïui pour qui on a fait uneallfônre indispensable, qjae la nécessité de ses affèires exigeait qui fftt laite, contracte envers cebif qui PU laite Foblîgation de le rembourser des frafe de sa gestion, raéRie dan» le cas aoquef, pair quelque aecidtent de force majeure, l^tilité de ce»te gestion viendrait Sr être détruite. IF h contracte sans son consentemenc, puësqulil la contracte mémo avant que d^avoir aucune co»naissanee de la gestion qui la lui' laie contracter. Il est dbne indifférent, pour qu'i* la contracte valaètemenl, qu'if sot» capable ou non de donner un consentement valable, puisque ce n'est pas par aucun consenlement de sa part qu'il la contracte; et par conséquent, pour qu'il puisse contracter valablement cette obligation, il doit être iudilfiéffent qu'il soii impubère ou pabcrc', mineur ou majeur. Le droit romain ne devait donc pas excepter du principe la gestion des affaires des impubères. Le droit romain accorde bien au tuteur l'aciion contraria tutelœ contre rimpubère, lorsqu'il a utilement géré, quoique depuis,.
qui frii
par quelques cas imprévus, rutllité de sa gesiion n'ait pas subsisté : Suffici lutori benè et diligenler ges$is$e, etsi eventum adversum kabuit quod gestum est ; L. 3, $ 7, ff. de Contrar. M. act. Pourquoi, en pareil cas, ne pas accorder de même contre l'impubère Faction contraria negotiarum gestorum?
itlùB. Il y a un cas auquel je ne contracte pas envers le negotiorum gestor, gui a fait utilement une affaire pour moi, robligation de le rembourser des irais de sa gestion, quoique j'en profite; c'est le cas auquel il serait justifié que ce negotiorum ge$tor aurait empêché une autre personne de la faire, qui, par amitié pour moi, s'offrait à la faire à ses propres frais, sans en rien répéter*
$ m. Ce quHl y a de préalable pour intenter Vaction contraria negotiorum gestorum, et quels en sont les objets.
lltO. Le negotiorum gestçr ne peut pas donner cette action contre celui dont il a fait l'affaire, qu'il ne lui présente un compte détaillé de sa gestion, et qu'il ne lui offre la communication de toutes les pièces justificatives.
Il est en cela semblable à un mandataire. La raison est que^ dans tous les
que doit donner le negotiorum gestor, qu'on peut connaître la somme qu'il a croit de demander pour les frais de sa cestion.
Si celui à qui le compte est présente, fournit des débats contre le compte, le negotiorum gestor doit y repondre; ei il se forme, en ce cas, une instance de compte.
S'il n'en fournit aucun, le negotiorum gestor, après l'avoir mis en demeure d'en fournir, peut poursuivre contre lui la condamnation de la somme qui se trouve par le compte lui être dû pour les frais de sa gestion.
^16^, Cette action contraria negotiorum gestorum, de même que l'action contraria mandati, a deux objets.
Le premier est le remboursement des sommes que le negotiorum gestor a été obligé de débourser pour sa gestion.
Si par sa faute il a déboursé plus qu'il n'était nécessaire, il ne doit être remboursé que de ce qu'il suffisait de débourser : Si quis aliéna negotia gerens plus quàm oportet impenderit, recuperaturum eum id quod prœstari debuerit; L. 25, ff. de Neg. gest.
%%^, Le second objet de cette action est la décharge que le negotiorum gestor a droit de demander des obligations qu'il a contractées pour sa gestion.
Par ei^emple, s'il a fait des marchés avec des ouvriers pour des réparations aux maisons de la personne dont il faisait les affaires, et qu'il se soit obligé en son propre nom par ces marchés à en payer le prix, la personne dont il a fait les affaires, pour lui procurer la décharge qu'elle lui doit de ces obligations, doit lui rapporter ou la quittance des créanciers envers qui le negotiorum gestor s'est obligé, ou une décharge par laquelle ces créanciers acceptent pour débitrice en sa place la personne dont il a fait les affaires, et le déchargent. Faute par cette personne de rapporter au negotiorum oestor, ou la quittance, ou. la décharge des créanciers envers qui il s'est oblige, il peut la poursuivre pour le paiement des sommes qu'il s'est obligé de payer, pourvu néanmoins que ce negotiorum gestor ne se soit pas par sa faute obligé à plus qu'il n'était nécessaire pour sa gestion ; car la personne dont il a fait les affaires ne serait obligée de l'indemniser que jusqu'à concurrence de ce qui était nécessaire (0*
l*) F. art. 1375, C. civ., ci-dessus, p. 261, note 1.
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CONTRAT D'ASSURANCE
ARTZGI.B PRiLXMXnAXRB.
Les Contrats de Vente, de Louage, de Société, de même que ceux de Constitution de rente perpétuelle, et de Change, dont nous avons traité jusqu'à présent, sont les principales espèces des contrats eommutatifs. Il faut passer maintenant aux contrats aléatoires,
1 . Les Contrats aléatoires sont ceux dans lesquels ce que l'un donne, ou s'oblige de donner à l'autre, est le prix d'un risque dont il l'a chargé (^).
Ces contrats conviennent avec les eommutatifs , en ce qu'ils sont, comme ceux-ci, intéressés de part et d'autre : chacun des contractants ne s'y propose que son intérêt propre, et n'entend point accorder un bienfait à l'autre ; en quoi ils diffèrent des Contrats de Bienfaisance,
Les contrats aléatoires diffèrent des eommutatifs, en ce que, dans les eommutatifs, ce que chacun des contractants reçoit, est le juste équivalent d'une autre chose qu'il a donnée de son côté, ou qu'il s'est obligé de donner à l'autve, au lieu que, dans les contrats aléatoires, ce que l'un des contractants reçoit, n'est pas l'équivalent d'une chose qu'il ait donnée , ou qu'il se soit obligé de
0) F. art. 1964, C. civ.
Art. i%^ : « Le contrat aléatoire est une convention réciproque dont les effets, quant aux avantages et « aux pertes, soit pour toutes les par- « ties , soil pour l'une ou plusieurs
« d'entre elles, dépendent d'un évé- « nement incertain. — Tels sont : le « contrat d'assurance ; le prêt à grosse « aventure; le jeu et le pari;lecontratde « rente viagère. — Les deux premiers « sont régis par les lois maritimes» »
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donner, mais c'est l'éqwvaknt tfu risquedoet il ft'est chargé, êuscepU perieuli pretium.
Ceci s'éclaircira par des exemples.
Dans le contrat de vente, qui est un contrat commutatif, la chose vendue que Facheteur reçoit, est l'équivalent de la somme d'argeni qu'il donne, ou s'oblige de domer pour le prix de cette: chttses. Vict vend, cette somme d'argent que le veoérar rcç«it, est féquivateiU et la chose lenduet qp'il doane oa s'oblige de donner à l'acheticur.
Au contraire, dans le contrat de Constitution de rente viagère (^, qui est un contrat aléatoire, lorsque celui sur la tête de qui la rente a été constituée, vient à mourir peu après la constitution, on ne peut pas dire que la somme que le constituant a reçue pour le prix de la constitution , soit l'équivalent d'une autre chose qu'il ait donf»ée de sett celé, p«N«q«^ n^ donné de son côte que les arrérages de quelques mois, pendant lesquels a duré la rente : mais elle est l'équivalent du risque dont il s'est chargé de rendre en arrérages, à un gros intérêt, le double ou le triple de la somme qu'il a reçue, et de ses intérêts ordinaires, dans le cas auquel celaî sur h tâte de qui la rente a été constituée, aurait vécu longtemps.
Vice versa, lorsque celui sur la tête et au profit duquel la rente a été consti« tuée, a vécu quarante ou cinquante aos, on ne peut pas dire que tous les arrérages qu'il a reçus pendant un aussi long temps, ne soient que l'équivalent de la chose qu'il a donnée de son côié, puisque la somme qu'il a donnée pour le pvhi de la constitutâoit,, e»t beaucou|y au-dessous de ceU& à laquelle montent tou£ ces arrérages qfu'il a reçus ; mais le montant de toiw ces arrérages est un juste prix et un juste équivalent du risque qu'il a couru de ne recouvrer presque rien de la somme qu'il a payée pour le prix de la constitution, dans le cas, qui pouvait arriver, qu'il mourût peu de temps après.
Les principales espèces de contrats aléatoires sont :
Le Contrat de Constitution de rente viagère , dont nous avons déjk traité par occasion, à la fin du ConiraL de ConHitution de rente perpétuelle, à cause du rapport que ces contrats ont ensemble;
Le Contrat d'Assurance, qui doit faire la matière du présent Traité ;
El celui du Pr^ à la grosse aventure y qui fera celle du TraPté suivant, à cause de Mfinité qu'ils ont ensembPe.
Tous \esjeux de hasard et les gageures sont aussi des contrats aléatoires^
Nous verrons dans nctre premier chapitre, ce que c'est que le Contrat d'Âs^ suranee^ et ciueUes sont les choses %ui sont de Tessence de ce contrat.
Nous traiterons dans le second chapitre,, des personnes entre lesquelles ce eonlral iniecvieul, et de sa forme {.
Dans H trMéme^ des obUgatioiis qu'il i^oduit, des actions qm. naissent de ces obligations, et des juges qui eaciNmaissefit»
^ F. aru 1968 et 1969, Cdv.
iiu 1968 1 «t La rente viagère peut n eue coDSU'^tuée à titre onéreux, mo- <c yennant une somme d'argent , ou « pour orre chose mobilière apprécia- « ble, oa i^ûui: ua immeiàble.. »
Article 1969 : « Elle peut être « aussi constituée, à titre purement « gratuit, par donation enlre-vifs ou <r par testament. Elle doit être alors « revêtue des formes requises par la « loi. »
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CHAPITRE PREMIER
Ce que ç^eat que le contrat JCa&surance , et quelles sont les choses qui sont de l'essence de ee contrat.
SECT* !"• — Ce qub c'est que jlb contrat d'assurance.
9. Le Contrat d'Assurance est un contrat par lequel Tun des contractants se charge du risque des cas fortuits auxquels une chose est exposée, et s^oblige envers l'autre contractant de l'indemniser de la perle que lui causeraient ces cas fortuits, slls arrivaient, moyennant aoe somme que Tautre contractant lut donne ou s'oblige de lui donner pour le prix des risques dont il le charge.
3. Il peut y avoir une infinité d'espèces de contrats d'assurance.
Tel était celui (|ue proposait, en 1754, une compagnie établie à Paris, de garantir les propriétaires de maisons, du danger du feu, moyennant une certaine somme que les propriétaires qui voudraient faire assurer leurs maisons, paieraient par chacun an à cette compagnie.
J'apprends que ee projet a eu son exécution , et que de deux compagnies d'assureurs qu'il y a à Paris, il y en a une qui ne se borne pas aux assurances maritimes, et qu'elle assure aussi du danger du feu les propriétaires de maisons qui veulent les faire assurer pour une certaine somme. L'acte de leur société a été enregistré au Ghâtelet de Paris (*J.
4. Le contrat d'assurance qui est te plus en usage» est celui d'assurancs maritime. C'est un contrat par lequel Tun des contractants se charge des ns^ ques et fortunes de wer que doivent courir un vaisseau, ou les marchandises qui y sont, ou qui y doivent être chargées; et promet d'en indemniser Fautre contractant, pour une certaine somme que celui-ci lut donne^ on s'oblige de lui donner pour le prix du risque dont il le diarge (■)*
(*) Aujoofd'hni les contrats à^assu" ranee» terrestres smI plus communs encdre que les contrats d^msâurmnces maritiîMs; maïs comme leur usage ne remonte pas à plus de trente ans^ la législation est absolumeiU muette à cet égard; la jurisprudence » dû ae berner jusqu'i ee jour à fûre appkica-»
tion à ces sortes ée eoAtrats iks prin* dpes généraux qui régissent les eoQ^ trats aléatoôires.
Nous avoas également adcnis depuis quelques années un contrat d^ssurances qui est d'un grand usage : c'est celui qui a pour objet d'assnrer contre les chances qui peuvent appeler un jeune citoyen sous les drapeaux, c^est le contrat à'asAurûmee pour le rem* placement mUitaive; la législatlao ne s'en est pas encore occupée, mais des projets sont en discussion.
(*) F. art. 332, G. comm.
Art. â3SI 7 « Le contrai d^assuraned « est rédigé par écrit.— il est daté du (c jour auquel il est souscrit. Il y est « énoncé si c'est avant ou après midi* a it peut être £ait soua signature ir pritée. IL ne peut contenir auena « bbnc* -** Il exprime s k nom et Id « dtfmûeile de celui qiû a fait assurer»
H sa quahlé de propriétaire ou de eom- « missionnaire; le nom et la désignais tion du navire ; le nom du capitaine; I « le lieu eCk les marchandiises ont été «on doivent éire eisargées; le port « d'où ce navire a dû on doit partir ; K les ports ou rades daas lesquels il « doit charger ou décharger ; ceux dans H lesquels tl 4oil €Airer ; la nature et.
« la valeur ou l'estimation des mar* <e cbandises ou nbjets que Ton fait as* « sorer ; les temps anxqnels les rvsques « éeÂvent commetteer et finir ; la sem- « me assurée; la prime ou le coût iù
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ant qui se charge des risques, est celui qu'on appelle assureur; \ qui il s'en charge, est rassuré; la somme que rassuré donne
Le contractant < Fautre envers qui
ou s'oblige de aonner à l'assureur pour le prix du risque , s'appelle prime d'assurance; l'acte qu'on dresse par écrit de ce contrat, s'appelle police d'as-' surance.
C'est une espèce de contrat de vente : les assureurs sont les vendeurs, rassuré est l'acheteur ; la chose vendue est la décharge des risques auxquels est exposée la chose assurée. Les assureurs vendent en quelque façon à l'assuré, et s'obligent de lui faire avoir et de lui procurer la décharse de ces risques, en prenant sur eux ces risques , et en s'obligeant d'en indemniser l'assuré. La prime que l'assuré paie ou s'oblige de payer aux assureurs, est le prix de cette vente.
5. Ce contrat est, comme le contrat de vente, de la classe des contrats consensuelsi car il reçoit sa perfeclion par le seul consentement des parties 0), et il produit de part et d'autre les obligations qui en naissent, aussitôt que les parties sont convenues de* la somme qui doit être payée à l'assureur pour le prix des risques dont il se charge.
11 est vrai que l'obligation que les assureurs contractent de payer la somme assurée, ou l'estimation des avaries et dommages, n'est pas encore ouverte, et qu'elle dépend de cette condition , si, par quelque accident de force majeure, les choses assurées viennent à périr, ou à être endommagées : mais le contrat ne laisse pas d'être parfait ; l'obligation est contractée, quoique conditionnellement, n'étant plus dès lors au pouvoir des assureurs de s'en désister, et de n'être pas obligés, si l'accident arrive.
6. Le contrat d'assurance, comme les contrats de vente, est synallagmatique; car il produit des obligations réciproques. L'assureur s'oblige envers rassuré de le garantir ou de l'indemniser ues fortunes de mer , et l'assuré s'oblige réciproquement envers l'assureur de lui payer la prime convenue.
7. Le contrat d'assurance est de la classe des contrats intéressés de part et d'autre, et non de celle des contrats bienfaisants; car, dans ce contrat, chacun des contractants se propose son intérêt propre : l'assureur se propose de profiter de la prime, et l'assuré de se décharger des risques.
S. Il est évident que ce .contrat est de la classe des contrats aléatoires, et non de celle des contrats commutaiifs ; car la prime que l'assureur reçoit, n'est
Sas, comme dans les contrats commutaiifs, l'équivalent d*une autre chose qu'il onne ou s'obliee de donner k la place, puisqu'il n'aura rien à donner , si le vaisseau arrive a bon port , et n'essuie aucun accident ; et au contraire, si le vaisseau périt, l'indemnité qu'il sera tenu de donner à l'assuré, étant une chose beaucoup plus considérable que la prime qu'il a reçue de lui, n'en peut être regardée comme l'équivalent. La prime que l'assureur reçoit , n'est donc pas le prix d'une autre chose qu'il donne, mais le prix du risque dont il se charge par le contrat, ce qui est le vrai caractère des contrats aléatoires. Vice versa, l'indemnité que reçoit la partie qui a fait assurer ses elTets , lorsqu'ils sont péris , étant beaucoup plus considérable que la prime qu'il a donnée , n'en peut être regardée comme l'équivalent; mais elle est l'équivalent et le prix du risque qu'il a couru de donner en pure perte la prime qu'il a donnée, et de ne rien recevoir à la place, dans le cas auquel les effets assurés seraient arrivés à bon port, et n'auraient essuyé aucun accident.
«c l'assurance ; la soumission des par- « ties k des arbitres, en cas de contes- « tation, si elle a été convenue ; et « généralement toutes les autres conte ditions dont les parties sont conve- « nues. »
(») Aux termes de l'an. 332, C.
comm. (F. la note précédente), le contrat d'assurance devant être rédigé par écrit, le contrat n'est pas purement consensuel, au moins d'une manière absolue.
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•. Enfin le contrat d'assurance est un contrat du droit des gens, dans son origine. L'ordonnance de la marine (du mois d'août 1681)^ en l'autorisant spécialement, lit. des Assurances (liv. 3, lit. 6), a développé dans ce titre les règles par lesquelles ce contrat est régi, qui sont tirées du droit naturel. 11 est vrai qu'elle a ajouté quelques dispositions qu'on peut regarder comme arbitraires, au moyen desquelles on peut dire que ce contrat, quoique principalement du droit des gens, tient aussi parmi nous quelque chose du droit civil.
to. L'usage de ce contrat est de la plus grande utilité. Le commerce de mer, qui, sans ce contrat, ne se ferait que par un petit nombre de j^ersonnes qui auraient assez de fortune pour oser courir les risques auxquels il expose, peut, par le secours de ce contrat, être fait par toutes sortes de personnes y même par celles qui ont le moins de fortune.
SECT. IL — Quelles sont les choses qui sont de l'essence du contrat
d'assuuânce.
Cinq choses me paraissent être de l'essence du contrat d'assurance. Il faut :
lo Qu'il y ait une ou plusieurs choses qui soient la matière du contrat, et que l'une des parties fasse assurer par l'autre ;
2^ Il faut qu'il y ait des risques auxquels cette chose soit ou doive dire exposée, risques dont l'assureur se charse par ce contrat;
S^ Il faut qu'il y ait une somme ou déterminée ou indéterminée, que l'assureur promette de payer à l'assuré, pour son indemnité, en cas de perle des effets assurés, arrivée par quelqu'un des cas fortuits dont Tassureur s'est chargé ;
4<> Il faut une somme convenue par ce contrat, que l'assuré donne ou s'oblige de donner à l'assureur pour le prix de l'assurance.
5<> Enfin il faut le consentement des parties contractantes qui interviennent sur toutes ces choses.
Art. X". — Des choses qa'on a fait assurer.
$ 1". Il faut une chose qu'on fasse assurer»
1 1. 11 est de l'essence du contrat d'assurance qu'il y ait une ou plusieurs 0) choses qui en soient la matière, et qu'on fasse assurer par le contrat.
En enet, le contrat d'assurance étant un contrat par lequel l'une des parties fait assurer par l'autre certaines choses, et 1a charge, pour une certaine somme qu'il lui donne, du risque des cas fortuits auxquels elles sont exposées, il s'ensuit qu'il ne peut y avoir et qu'on ne peut concevoir un contrat d'assurance sans une chose qu'on fasse assurer par le contrat, et qui en soit la matière.
C'est pourquoi, à s'en tenir aux seules règles du droit naturel, lorsque les choses que quelqu'un a fait assurer, n'existaient plus lors du contrat, et étaient déjà péries; quoique la partie fût de bonne foi, et qu'elle en ignorât la perle, le contrat devrait être nul, faute d'une chose qui en ait été la matière; de même que le contrat de vente est nul lorsque la chose vendue n'existait plus au temps du contrat, quoique les parties l'ignorassent ; L. 15> et L. 57, ff. de Conlrah. empt,
19. Mais le droit civil a ajouté sur ce point au droit naturel. Quoique les effets n'existassent plus, et fussent déjà péris lors du contrat par lequel on les
(^) F. art. 333, C. comm. | « raison des marchandises, soit à rai- -
Art. 333 : « La même police peut « son du taux de la prime, soit à rai- « contenir plusieurs assurances, soit à | « son des différents assureurs. »
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a assurés ; 8i h partie n'en a su ni pu savoir la perte lors du oontrat, cea effets, par une fiction de droit, en considération de la bonne foi de la partie qui a fait assurer, sont supposés avoir été encore existant au temps du contrat, et avoir pu lui servir de matière, et n'être péris que kMrs de la nouvelle qu'on a ene de leur perte.
C'est ce qoi résulte de l'art. 38 du titre des Aêsuranees^ de l'ordonnance de 1681« Cet article, en déclarant nulles les assurances faites après la perte des choses assurées, ri i'éêsuré en savait ou pçuvail en savoir la perte, laisse à tirer la conséquence que s'il ne l'a sue ni pu savoir, le contrat d assurance est valable (*}«
18. Le contrat ë'assaraace des choses qui n'existaient plus, et étaient déjà péries lors du contrat, est donc nul en deux cas seulement.
Le premier cas est lorsque la partie qui a fait assurer, avait déjà, lors du contrat, la connaissance de la perte des elTets qu'il a fait assurer.
L'assureur qui oppose à la demande contre lui, que l'assuré avait cette connaissance, est chargé d'en faire preuve suivant cette maxime de droit, /ncumbil onus probandiei qui dicil; et suivant celle-ci : Reus excipiendofit actor.
Le fait de cette connaissance étant le fait d'un do! et d'une fraude de rassuré, dont il n'a pas été au pouvoir de l'assureur de se procurer une preuve par écrit, il peut, suivant le principe que nous avons établi en notre Traité des Obligations, n*»* 809 et suivants, être admis à la preuve testimoniale de cette connaissance (*) ; et il peut faire entendre en témoignage même les gens de réquipage du vaisseau.
• Quand même l'assureur aurait déjà exécuté le contrat, et payé en tout ou en partie la somme assurée ; s'il vient à découvrir que l'assuré avait lors du contrat, la connaissance de la perte des effets assurés, il ne laisse pas d'être reçu à se plaindre du dol de l'assuré, et à faire la preuve de la connaissance qu'a eue l'assuré : l'art. 41 de l'ordonnance le suppose ainsi.
La raison en est évidente. L'action qui natt du dol n'est ouverte que du jour que la partie qui a été trompée, l'a découvert ; Currit à die detectœ frau-
(*) Le Code de commerce est beaucoup plus explicite; il déclare valable l'assurance faite de bonne foi après la
Î)erte des objets assurés, aussi bien que 'assurance faite sur bonnes ou mauvaises nouvelles. F. art. 365 à368,C.com.
Art. 365 : « Toute assurance faite « après la perte ou Farrivée des objets « assurés, est nulle, s'il y a présomp- « tîon qu'avant la signature du contrat, « l'assuré a pu être informé de la perte, « ou Passureur de Parrivée des objets « assurés. »
Art. 366 : « La présomption existe, « si, en comptant trois quarts de my- « riamètre (une lieue et demie) par « heure , sans préjudice des autres « preuves, il est établi que de l'endroit « de Parrivée ou de la perte du vais- « seau, ou du lieu où la première nou- « velle en est arrivée, elle a pu être « portée dans le lien où le contrat « d assurance a été passé, avant la sî- « gudture du coaiiat. >
Art. 367 ; « Si cependant l'assu- < ranee est laite sur bonnes ou mau- <( vaises nouvelles , la présomption (c mentionnée dans les articles précé- « dents n'est point admise.-^ Le conte trat n'est annulé que sur la preuve « que Passuré savait fa perte, ou Pasce sureur l'arrivée du navire, avant la « signature du contrat. »
Art. 368 : « En cas de pretrve con- .
« tre l'assuré, celui-ci paie à Passureur R une double prime. — En cas de « preuve contre l'assureur , celui-ci <c paie h Passuré une somme double « de la prime convenue.— Celui d'en- « tre eux contre gui la preuve est « faite, esc poursuivi correctionnel- « lement. »
(•) Il n'est nfos même besoîn dlnvoquer ce motif aujourd'hui ; toutes con^ ventions commerciales, ainsi que les exceptions qui se rapportent à ces sortes de contrat», peuvent être proavées par témoins.
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àii. La partie m ^eut pas fierdre, >pâr une fm de oon-reoenwr, son action avant .qu'eBe «k élé ««verte : ^dver^iu w$n wdeniem «9«fv, n«/to ciuril prw' scripiùu D'aUlear s Tass^ré, en recevant hi «omme assurée, ooimwet «i nouveau éol, nifà ne doit pta lui fir«ôêer, ei loi donaer une fm de non-recevoir.
1-4. L*aas«reiir a wwi- seulement Ik vcne mile, (jm estradion de Dolo, eonlTO oct« qui a fait assurer des effets de la perte desquels il avait connaissa«ce ; M. VafHn, precurevr du roi en l'amirauté de La Rochelle, auteur d'un Commentaire sur Vordonnante de la metrine, observe, à Tart. 41, que Tassurcor pem aussi, ^ son clieix, prendre la ^ie criminelle (*), cette espèce de dol de rassuré étant iarocier éolw, et crimen eteltionatûs. L'ordonnance de Rotterdam sur les Assurances, art. 20, !e regarde comme une branche du crime de fan^; les fourberies qui se cemmettent dans les contrats étant une branche de ce crime; Àrg. L. 21, ff. «il. Corn, de Fais.
15. La peine que rordonnance prononce contre fassuré qui est convaincu d*avoir eu connaissance, lors du contrat, de la perte des effets qu'il a fait assurer, est, qu'outre la resliiulion ou'il doit faire à Tassureur, de la somme assurée qu'il aurait reçue de lui, oolt lui payer le double de la prime portée au contrat; art 4l (*).
11 doîl être condamné par corps à celte restitution, et au paiement delà prime. Outre la raison générale lîrée de ce que le contrat d'assurance est une matière de commerce, il yen a mie particulière, trrée de ce que la cause de cette condamnation est un stellîonnat de la part de Tassnré, lequel emporte la contrainte p«r corps f ) ; ordonnance de 1667, tit. 34, art. 8 et f .
{}) Cette décision est encore suivie; on suppose que, <dans ce cas, il a été faSt usage de ces manœuvres caraciérisées (|ui constituent Tescroquerie , abstraction faite de fobjet auquel elles s'appliquent» (F. art. 368, C. coram., ci-dessus, p. 270, note 1, in fine,)
Cet article ordonne que celiri d'entre l'assureur et fassuré tîontre qui la preuve est faite sera poursuivi correctionnellement; ainsi, le mitïistère public est tenu d'intenter l'action criminelle, de diriger la poursuite; mats il est à remarquer que le fait en lui-même, et considéré isolément, n'est pas qualifié délit, en sorte tju'il restera' aux iribcmaux correctionnels h recfier- ' cher si, d'après les circomtances qui ont accompagné te Tait, H tombe en \ effet sous l'application directe d'un' texte de la loi pénafle^ fart. 495, Cod.
pénal.
Art. 405 : « (îmconque, soit en fai- « sant usage de faux noms ou de faus- « ses qualités, soh en employiint des « manœuvres frauduleuses pour per- « suader l'existence de fausses entre- « prises, d'an pottvoir ou d'iui crécKt « ûnaginaire, ou pour laire naître l'es- « pécanœ ou ia er^nte d'wi succès, « d'un accident 4iNii de totUatttreévé-
ce nement chimérique, se sera fait re- (c mettre ou délivrer 4es fonds, des « meubles ou des obligations, disposî- « tiens, billets, promesses, quittances « ou décharges» et aura, par un de ces « moyens, escroqué ou tenté d'esoro- « quer la totalité ou partie de la for* K tune d'autruî, sera puni d'un emprise sonnement d'un an au moins et de a dnq ans au plus, et d'une amende « de cinquante francs au moins et de « trois mille francs au plus.— Le court pa'bfe pourra êlre, en outre, à comp- « 1er du jour où il aura subi sa peine, (( interdît, pendant dnq ans au moins w et dix ans au plus, des droits men- « i^ionnés en i'arrt. 42 du présent Code; « le tout sauf les peines phjs graves, « sfll ya crime de laux. »
<») Même disposition. V. art. 368, C. comm., ci-dessus, p. f70, note 1.
(*) La première raison est bien suffisante. La peine du stellionat n'est applicable qu'aux hypothèques et aux ventes immobilières. V. art. 2059, C.
dv.
Art. 20S9 : « La contrainte par « eorps a lieu, en natière civile, pôiir « le stellionat.— U y a steUionat, lors- « ^u'on vend ou qu'on hypotbèque «n « îmmeuUe doot on 6aU u'iu^ jpas
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16. Lorsqu'à défaut de preuve, l'assureur a déféré à l'assuré le serment sur le fait de la connaissance qu'il prétend qu'avait l'assuré, lors du contrat, de la perte des effets qu'il a fait assurer^ et que celui-ci a refusé de le rendre, il n'est pas douteux que son refus rend avéré le fait de cette connaissance qu'il a eue {Manifesiœ lurpitudinis el confessionis est noUejurare; L.38, ff. de Ju^ rejur,) et qu'en ctnséquence le contrat doit être déclaré nul, et l'assuré condamné à la restitution de ce qu'il a reçu de l'assureur. Mais doit-il être, en ce cas, condamné au paiement de la peine de la do%U>le prime?
La raison de douter est, que l'ordonnance prononce cette peine en cas de preuve contre l'assuré (^) : dans cette espèce l'assureur n'avait pas de preuves.
Les raisons de décider que l'assuré doit être, en ce cas, condamné au paiejient de la peine, sont qu'il est vrai que l'assureur, lorsqu'il a déféré le ser* ment, n'avait pas encore de preuve : mais il acquiert une preuve complète par le refus que fait l'assuré de rendre le serment qu'il lui a déféré ; car le refus de ce serment tient lieu d'un aveu du dol qu'il a commis en contractant, et il n'y a pas de preuve plus parfaite d'un dol, que l'aveu de celui qui l'a commis. L'assureur se trouve donc, en ce cas, dans l'espèce de l'art. 41, qui dit, en cas de preuve contre V assuré » D'ailleurs la loi 3, ^ 1, ff. cfe Jurej.^ décide qu'on peut déférer le serment sur toutes sortes d'actions, sur les pénales quibuspas^ nam persequimur^ aussi bien que sur celles qui sont rei persecutoriœ.
19. Quand l'assuré qui savait, lors du contrat, la perte des effets assurés, n'a pas été poursuivi par l'assureur, le contrat auquel son dol a donné lieu, est bien nul dans le for de la conscience, et il ne peut pas en profiter; mais il ne doit pas, dans le for de la conscience, là peine de la double prime : il ne la doit, ni par le droit naturel, qui ne l'oblige à autre chose qu'à la réparation du tort qu'il a causé à l'assureur en contractant avec lui ; ni par le droit civil, qui n'inflige cette peine qu'en cas de preuve contre l'assuré. On peut même dire en général, à l'égard des peines que la loi civile prononce au delà de la réparation du tort au'a causé celui qui a commis le délit, qu'elle ne rend celui qui a commis le délit , débiteur que par la sentence du juge qui l'y condamne.
IS. Lorsqu'un tuteur de mineur a fait, en sa qualité de tuteur, assurer des effets de ses mineurs, qu'il savait, lors du contrat , être péris ; quoique le tuteur n'ait contracté qu'en nom qualifié de tuteur, et que le mineur pour qui il contractait, n'ait pas eu cette connaissance, ce dol du tuteur étant justifié, doit faire déclarer nul le contrat d'assurance, et faire en conséquence condamner le mineur à la restitution de la somme assurée, que son tuteur a reçue pour lui.
Cela est conforme au principe de droit qui décide « qu'on peut opposer au mineur le dol qu'a commis son tuteur en contractant pour lui » : Dicendumsive quis emerit à tutore rem pupilli, sive contractum sii cum eo in rem pupilliy sive dolo quid tutor fecerity et ex eo pupillus locupletior factus est, pupillo nocere debere : L. 14, § 23, ff. de Doli et met. excepU; — et de Dolo tutoris exeeptionem pupillo objiciendam ; eod. L. §. 24.
Le mineur doit être, en ce cas, condamné à la restitution de la somme assurée, quaB<Fn)ême il ne pourrait la recouvrer, par l'insolvabilité de son tuteur quîTa reçue pour lui. C'est ce qui résulte de la loi ci-dessus citée ; car, après avoir dit que le dol du tuteur nuit et peut être opposé au mineur, elle ajoute : Née illud distinguendum^ caulum sit ei (pupillo) an non^ solvendo sit {tutor) an non,,., undè enim divinat is qui cum tutore contrahit? eod. $ 23.
« propriétaire; — lorsque l'on pré- « sente eomme libres aes biens hy- <t pothéqués, ou que l'on déclare des « hypothèques moindres que celles
« dont ces biens sont chargés. »
(0 Le refus de prêter le serment emporte preuve complet; on doit donc apphquer la peine.
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A résard de la peine de la double prime^ l'assureur ne peut se pourvoir que eontre Te tuteur, qui doit y être condamné, sans pouvoir la répéter contre le mineur (*); car la peine du dol ne doit être supportée que par celui qui a commis le dol : on ne peut donc pas la prétendre contre le mineur qui ne Ta pas commis»
19. De même qu'un mineur ne peut pas profiter du dol de son tuteur, et que le dol de son tuteur lui peut être opposé, pareillement nous ne pouvons pas profiter du dol de ceux que nous avons cnargés de notre procuration, soit générale, soit spéciale, et leur dol nous peut être opposé : Si is procurator sU cui omnium bonorum administratio concessa, de omni dolo ejus excipi passe i eod, L. 4, $ 18. C'est pourquoi lorsqu'un commissionnaire a fait assurer les effets de son commettant, soit en vertu d'un ordre spécial, soit en vertu du pouvoir général qu'il avait de gérer ses affaires, il n'est pas douteux que si, lors du contrat, le commissionnaire avait la connaissance de la perte des effets, le contrat est nul, et le commettant, quoiqu'il n'eût pas cette connaissance, non-seulement ne peut demander la somme assurée, mais doit la rendre, s'il l'a reçue. A l'égard de la peine de la double prime, l'assureur doit se pourvoir contre le commissionnaire qui a commis le dol, et ne peut la demander au commettant.
ito. Vice versd, lorsque le commissionnaire qui a fait assurer les elfets de son commettant, était de bonne foi, et en ignorait la perte, on a, par arrêt du Parlement d'Aix, du mois de mai 1744 (cité par Yalin), jugé le contrat valable, quoique le commettant eût, dès le temps du contrat, connaissance de la perte des effets assurés (*).
La décision de cet arrêt doit être restreinte au cas auquel le commissionnaire aurait fait assurer les effets de son commatant sans aucun ordre spécial, à son insu, et en vertu du pouvoir général qu'il avait de gérer ses affaires; car, en ce cas, il n'y a aucun dol, ni de la part du commissionnaire, ni de la part du commettant, qui puisse donner atteinte au contrat.
Mais si le propriétaire des effets assurés avait donné ordre de les faire assurer, ayant connaissance de leur perte, le contrat serait nul, quoique son commissionnaire, qui les a fait assurer pour lui, en eût ignoré la perte ; car le dol de ce proijriétaire, qui est censé avoir contracté lui-même par le ministère de son commissionnaire, rend le contrat nul, et le rend sujet à la peine de l'art. 41, tout ainsi que s'il eût contracté par lui-même ; Nam is qui mandat, ipse facere videtur^
9t. Le second cas auquel l'ordonnance déclare nul le contrat d'assurance fait après la perte des effets assurés^ est celui auquel celui qui les a fait assurer, pouvait au temps du contrat en savoir la perte, quoiqu'il nV ait pas de preuve positive qu'il Fait sue. C'est ce qui résulte de ces termes de Fart. 38 : Déclarons nulles les assurances faites après la perte des choses assurées, si l'assuré en savoit ou pouvoit savoir la perte (»).
(') La maxime, factum tutoris factum pupilliy n'est pas applicable, lorsqu'il s'agit d'un délit ou même d'un quasi-délit qui est le fait personnel du tuteur.
(*) Cette décision peut souffrir difficulté : sans doute la bonne foi du commissionnaire rend la disposition de la loi inapplicable ; il n'est pas possible d'appliàuer au maître dont la chose a été gérée à son insu, la peine qu'il aurait encourue s'il avait traité
TOM. V
lui même; mais lorsque le negotiorum gestor, ou gérant volontaire, a fait une chose qu'il ne savait pas être interdite au maître dont il a géré Taffaire, celuici peut-il profiter du bénéfice d'un contrat qu'il n'aurait pas pu souscrire?
nous ne le pensons pas. Dans ce cas, il nous semnle que le contrat d'assurance doit être purement et simplement déclaré nul.
(*) L'art. 365, C. comm. F. ci-dessus, p. 270> note 1, comprend les deux
TRAITÉ DO CONl^RAT d' ASSURANCE.
La ra?80ii est que la preoTe de la coanaissance positive q«e l'assuré avait de la perte des effets qu'il a felt assurer, n'étant pas souvent au pouvoir de l'assureur, et la bonne foi 4tant rare aujourd%ui parmi les hommes, il arriverait très souvent que des négociants, dans ta confianee qu'ils auraient que Passureur ne pourrait avoir la preuve de la connaissance qu'ils ont eue de la peitie de leurs etlets, ka feraient assurer apréç avoir eu la oonveUe 4e leur porte ; ce qui ruinerai! les assureurs.
L'assuré est censé avoir pu savoir dès le temps du contrat la perte des effets assurés, lorsque depuis leur perte jusqu'au temps du contrat. Il s'est passé mi lemps suffisant pour quQ la nouvelle aU pu lui ea parvenir {%
•9. L'ordonnance, art. 39, règle ce temps en comptant une lieue et demie pour heure de Pendroit où le vaisseau a péri, jusqu'au lieu où \& contrat d'as- ? lurance a été passé. Par exemple, si le central d^ssur^nce a été passé et si- ' gné ^ Marseille, et que le lieu où le vaisseau est péri , ne fût éloigné que de 96 lieues de Marseille ; en eomptant une lieue et demie pour heure, j^assuré est censé en avoir pu avoir ta nouvelle au bout de vingt-qustre heures , qui font un jour. Mais si oe lieu où le vaisseau est péri, était éloigné de dix (ois trente-six lieues, e'est-à-dire de 960 Heues, il ne sera censé avoir en la nouvelle qu'au bout de dix jours.
Ce temps se eoB^Oe de mêmméaaâmommtum (4); «"«st peorquûi lortqn'on tait non^seuleasent le jour, mais l'heure à laquelle est arrivée la perte do vaisseau, on doit compter 4çpuis cette heure.
Quidy lorsqu'on ne sait que te jour, et non llieure?
L'auteur du Guidon de la mer dit qu'on doit commencer h eompier depnis l'heure du midi de ce jour; ee qui n'est fondé sur rien, il est plus raisonnable de dire qu'on ne doit en cS cas commencer à compter que dû londettain, la perte du vaisseau ayant pu arriver h la dernière hcuro du jour.
Par la méoie raison, lorsque l^eure du jour que s'est passé leeontrat, n^est pas exprimée par l'acte, on no doit compter les heures de ce jour que jusqu'à cette k laquelle les assureurs ont eoHume dHouvrlr leur bureau , le costrat ayant pu être pfissé aussitèt lV»iverture du bureau.
lis. L'assureur doit-il, afin de pouvoir compter )es heures du }our auqi^l facte a été passée être reçu h prouver par témoins qu'il n'a été passé que le S0ir(»)? '^ ^ *^ ^
Pour la négative on dira que l^donnanee de 1667 a défendu la preuve testimoniale outre le contenu des actes, et que l'assureur doit s*lmputer de n'avoir pas exprimé l'hewre par i'aele* D'un autre eôié, on pei|t dire ^«e lk)f donnance^ en défendant la preuvo testimoniale outre te contenu ém actes, n'a enteiidu défendre ia preuve quq de^ choses qu'on prétendrait faire partie de la coiivention , et n'avoir pas été exprimées par IHicto ; et que la preuve du f«mps auquel l'acte a été passé, n'est pas une preuve outre le contenu de l'acte, ee temps ne faisant pas partie de la convention contenue dans l'acte, et étant quelque chose d'extérieur à l'acte. Voyez notre Traité des Obligalions, n«795.
Ajoutes que les contrats d'assurance sont une matière de commerce ; et que, dans les matière» de commerce, l'ordonnance de 1667» tlt. SO, art, %, in fin^, laisse à la prudence d«s iuge$i de suivre on de ne pas suivrQ sçâi dispositions sur la preuve testimoniale,
94. Lorsque l'assuné, (ora du eontrat, avait pu savoir la perte des effets assurés, parce qWi\ a'était éeoulé un temps sttWsaoi pou v cela, san^ néanmoins
. cas : « S1I y a présomption que
l'assuré a pm être informé de lu perte. »
0) F. art. 366, C. eomm., cMessus, p. 270j note 1> qui précise leseir-
eonstanees desquelles doit résulter la
présomption.
(*) Mène décision, inémo artidow (>) La mémo discussion peut a*éfe*
ver aujourd'hui*
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4pï*ïi y ait de preute qu'il en ait «u «ffective«e»t oon&aîssaQce , est-il sujet à la peioe de laiToiiMe ftrimef
Valin, sur Tart. 38, suppose qu'il y est sujet.
le «roîratt Ae coinraire. L'ordosnaoce, 4iMis rartîde 38, propose deux cas dans lesquels elle prononce contre l'assuré la nullUé du contrat d'assurancej V lorsqu*il savait ; 2P lorsque prebabiemeot il pauvAÎi savoir la perle des effeis assurés : maïs eUe ne pronooce par l'art. 41, la peine du paiement de la double priméy que dans le seul cas auquel l'assuf é a su la perte, et non dans celui auquel il a seulemeot pu la savoir; car elle dil, en cas de preuve contre Vcu' iuré. Or, de ce q»e l'assuré pouvait savoir la perie de ses effets, parce qu'il s'«sl écoulé assez de temps pour cela, oo m'en peut pas tirer la conséquence qu'il la savait dfectivenieiit : A po$te ad nctum «o» $}alel consequentia. ' On opposera que t'oidotinanoe, «ri. 39, dit qu'en ce cas l'assuré sera préntmé avoir m la perte : mais cela doit s'entendre ea ce sens, que le contrat doit être en ce cas déclaré wul^ de même que s'il y avait des preuves positives qu'il le sarvaitjCe n'est que par rapporta la nullité du couirat, que celte présomption doit avoir lieu, et non pour infliger à l'assuré la peine d'un dol qui doit être prouvé par des preuves iudubiitsSiles x Dolms iMunisi ex perspicuis indicHs proUari deàet (^).
<H)$ervez néamoinB qne s'il s'était éoonlé, depuis la perte du varsseau» un temps si considérable, qu'il Tût contre toute vraisemblance que l'assuré l'ignorât lors du contrai, il ne serai pas écouté à dire qu'il l'ignorait, pour se soustraire Il la peine de la double prime.
Observez aussi que les parties peuvent, par une clause particulière de la police d'assurance, déroger à la disposition de l'article 39 de l'ordonnance,
S ni établit une présomption que l'assuré a eu, tors du contrat, connaissance e la perte du navire, résultant du laps de temps qui s'est écoulé depuis la perte du vaisseau jusqu'au contrat, en comptant une lieue et demie pour heure.
Celte clause est celle par laquelle les parties déclarent que le contrat est fait êur bonnes ou mauvaises nouvelles {*). On y ajoute souvent, pour plus grande explication, ces termes, renoncent à la lieue et demie pour heure.
Ces clauses sont très fréquentes dans les polices d'assurance ; Tordonnanee en fait mention dans t'ari. io, o& il est dit : « Sî toutefois l'assurance est faite « sur bonnes ou mauvaises nouvelles, elle subsistera, s'il n'est vérifié par au- « Ires preuves que celle de la lieue et demie pour heure, que l'assuré savait la « perle, ou l'assureur l'arrivée du vaisseau arant la signature de la police. »
Il résulte de cet article, que tout l'effet de cette clause est que , dans le cas de cette clause , le laps de temps, à raison d'une lieue et demie pour heure, qui s'est écoulé depuis le temps de la perte du vaisseau jusqu'au contrat, n'est pas seul sufûsant pour faire présumer que l'assuré avait, lors du contrat, connaissance de la per».e du vaisseau, ni pour faire en conséquence déclarer nul le contrat. Mais lorsqu'il est justifié d'ailleurs que l'assuré, lors du contrat, avait cette connaissance, cette clause, ni aucune autre, ne peut empôclier que le contrat ne soit déclaré nul; car l'assuré, en dissimulant, lors du contrat, cette connaissance, a commis un dol envers les assureurs ; or on ne peut pas yalablement convenir ne dolus prmsteiur; L. 27, $ S, ff. de Paei.
95. On a demandé dans l'espèce suivante, si ta connaissance qu'avait l'assuré, lors du contrat, de la perte du vaisseau, était sofâsamment justifiée.
Un nommé Wouif avait, le 21 novembre 1752, fait assurer h la première chambre des assurances de Paris, pour le compte de deux négocians de Gaud ,
0) Le Code de commerce avant réuni dans un seul article (F. art. 365, Ci-dessus, p. 370, note 1) les deux conditions que l'ordonnance avait se-*
parées, la décision de Valin doit être préférée à celle que propose Polhier.
(*) F. art. 367, C. comm., ci-dessus, p. 370, note 1| même disposition.
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une somme de 19,000 livres, et nne autre de 28,000 livres, pour chargement de mardiandises sur le vaisseau le Prince Charles^ chargé à Uollenbourg pour Oslende.
Les polices d'assurance contenaient la clause sur bonnee ou mauvaues nouvelles»
Le vaisseau était péri avec sa canaison dès le 4 du mois.
Les assureurs ayant été assignés a l'Amirauté du Palais, en paiement de ces assurances, pour s'en défendre, soutinrent que les négociants de Gand avaient connaissance de la perte du vaisseau lorsqu'ils avaient donné l'ordre à Woulf de faire assurer; et pour le justifier, ils mirent en fait que le 22, qui était le jour auquel ils avaient écrit à Woulf i)our lui donner Tordre^ la gazette d'Amsterdam, qui annonçait la perte du vaisseau, avait été publique a Gand dès le matin. La preuve de ce fait ayant été permise et ayant été faite, par sentence de l'amirauté, du 20 septembre 1758, les polices d^assurance furent déclarées nulles, et les assurés condamnés au paiement de la dot^ble prime s et cette sentence fut confirmée par arrêt du 29 août 17â9, en la première chambre des enquêtes.
C'est un des principaux juges de l'Amirauté qui m'a fait part de cette décU sion. La mauvaise foi des deux négociants parut manifeste : il était visible qu'ils avaient écrit pour donner l'ordre d'assurer , en sortant de lire la gazette qui leur avait appris la perte du vaisseau.
Sur les formes qui doivent être observées dans les polices d'assurance, pour que les clauses mr bonnes et mauvaises nouvelles, et autres semblables, soient valables, voyez tn/ra.
S IL Quelles sont les choses qu'on peut assurer.
90. Toutes sortes de choses qui sont sujeltes à des risques, sont isusceptibles du contrat d'assurance. On peut assurer des maisons contre le danger du feu, des fruits pendants, contre le danger de la grêle, etc.
Dans le contrat d'assurance maritime, on peut assurer le vaisseau, aussi bien que les marchandises qui y sont chargées 0).
%'9. L'ordonnance de la marine, titre des Assurances^ art. 10, défend de faire aucune assurance sur la vie des personnes (*).
Par exemple, si des assureurs, pour une certaine somme que je leur donnerais, convenaient avec moi que si mon fils, que j'envoie à la Martinique, périssait dans le voyage par quelque fortune de mer, comme dans un combat, ou par un naufrage, ils me paieraient une somme de cent pistoles^ pour me dédommager de la perte que j'aurais faite de mon fils; un tel contrat serait nul. Suivant cette disposition de l'ordonnance, les assureurs ne peuvent exiger de moi la prime convenue entre nous , et ils doivent me la rendre condictione
0) F. art. 334 et 335, C. comm.
Art. 334 : « L'assurance peut avoir « pour objet : le corps et quille du « vaisseau, vide ou chargé, armé ou « non armé, seul ou accompagné; les « agrès et apparaux ; les armements ; « les victuailles ; les sommes prêtées a « la grosse; les marchandises du charte gement, et toutes autres choses ou «valeurs estimables à prix d'argent, « sujettes aux risques de la naviga- « tion. »
Art. 335 : « L'assurance peut être « faîte sur le tout ou sur une partie
« desdits objets, conjointement ou sea parement. — Elle peut être faite en « temps de paix ou en temps de guerre, « avant ou pendant le voyage du vais- « seau. ^ Elle peut être faite pour «l'aller et le retour, ou seulement « pour l'un des deux, pour le voyage « entier ou pour un temps limité. — « Pour tous voyages et transports par «mer, rivières et canaux naviga- « blés, a
{*) Celte défense ne subsiste plus, mais peut-être eût-il été plus sage de la maintenir.
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Hne causa, s'ils l'ont reçue ; et de mon côté, je ne puis exiger d'eux la somme stipulée dans le cas de la perte de mon fils.
La raison est, qu'il est contre la bienséance et l'honnêteté publique de mettre à prix la vie des hommes. D'ailleurs la nature du contrat d'assurance étant que Tassureur se charge de payer Testimation de la chose aussurée, la Tie d'un homme libre n'étant susceptible d'aucune estimation {Liberum corpus œstimor lionem non recipU; L. 3^ ff. si Quadr,), elle ne peut par conséquent élre susceptible du contrat d'assurance.
%9> Ces raisons n'ont point d'application aux esdayes. Les nègres étant des choses qui sont dans le commerce, et qui sont susceptibles d'estimation, je ne vois pas pourquoi la vie des nègres ne serait pas susceptible du contrat d'assurance : néanmoins M.*** (M. Rousseau) ne pense pas qu'elle le soit, et dit n'en avoir pas vu d'exemple.
t9. L'ordonnance, art. 11, permet aussi à ceux qui ont racheté des captifs, de faire assurer le prix qu'ils ont payé pour leur rachat, que les assureurs, pour une certaine prime qu'ils reçoivent, s'obligent de rendre à ceux qui ont racheté les captifs, dans le cas où ces captifs, dans le voyage de leur retour, seraient repris , ou périraient par quelque fortune de mer, et autrement que par la mort naturelle. La raison de cette disposition est , que c'est plutôt le prix du rachat qui est assuré en ce cas, que la personne.
80. L'ordonnance, art. 9, permet aussi à ceux qui s'embarquent, de faire assurer la liberté de leurs personnes : par ce contrat l'assureur, moyennant la prime convenue, s'oblige envers vous , dans le cas où pendant le voyage vous seriez pris par des corsaires ou par des ennemis, de payer là somme convenue avec vous, pour servir k votre rançon, et aux frais de votre retour (»).
81.11 va un principe à l'égard de ce qu'on peut faire assurer ou non par le contrat d^assurance maritime, qui est, « qu'on ne peut faire assurer que ce qu'on court risque de perdre, et rien de plus. »
Ce principe fait une des raisons pour lesquelles Tordonnance, titre des ÀS' surancesy art. 16, défend à ceux qui prendront des deniers à la grosse aventure, de les faire assurer, à peine de nullité de l'assurance (*).
Par exemple, si un armateur a fait un emprunt d'une somme de cent mille livres, pour l'employer à l'armement de son vaisseau, et qu'il ait fait cet emprunt à la grosse aventure, c'est-à-dire à condition que si le vaisseau périssait dans le voyage, la perte tomberait sur le préteur, et qu'il serait quitte envers lui de l'emprunt ; et que si au contraire le vaisseau arrivait à bon port, il rendrait au préteur la somme, avec un gros profit maritime, convenu entre eux ; Tarmateur en ce cas ne courant pas le risque de la perte de son vaisseau , jusqu'à concurrence de la somme de cent mille livres, qui doit tomber sur le prêteur, il ne peut faire assurer son vaisseau jusqu'à la concurrence de celte somme, par le principe qu'on ne peut faire assurer que ce qu'on court risque de perdre.
Mais si cet armateur avait employé à l'armement de son vaisseau, outre la somme de cent mille livres qu'il a empruntée à la grosse aventure, une autre somme de cinquante mille livres de ses propres deniers ; il pourrait le faire
(^)Toutesces stipulations pourraient encore aujourd'hui entrer dans le contrat d'assurance, mais elles ne sont plus en usage.
(•) V. art. 347, C. comm., 5« et 6« paragraphes.
Art. 347 : « Le contrat d'assurance
« est nul, s*il a pour objet •— : le fret « des marchandises existant à bord du « navire ; — le profit espéré des mar- « chandîses ;-^es loyers des gens de « mer;— les sommes empruntées à la <( grosse ;— les profits maritimes des « sommes prêtées à la grosse. »
am
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assurer jasqs^laconcurraice de; cette ^oamt de eiikqttaDte miUe liwes» qa^B court risque de perdre.
H y » mot a«lTe nHSoo poue laquelle rordoniMnce défiend k cduL qui a empniDié vue somme à la> grosse &venuire , ée la faire asàicer ; c'est qu'en la , Daisaot assurer ^ il serai! de so* iiiiAécéi que le vaisseau pértt eu fi^t {NPis , ce ' qui pourrit doQMr iîeu de sai paii à des fra«d«s et à^ dts manœuvres pour le faire prendre.
Par exemple, si un armateur qui n*a employé li rameroeet de soo vaisseau qu^uae somme de cent mille livres qa'il a empruntée à la grosse aventure , sans y rien meltre du sien , peuvall te faire assurer, la perte du vaisseau lui procuierait un profit de la somme de cent mille livres qu'il recevrait de l'assureur, sous la déduction seulement de la prime ; lequel profll il aurait en pur gain, ne lui en ayant rien coûié pour l'armement de son vaisseau, puisque par la perte du vaisseau il est quitte envers le préleur de la somme qu*il y a employée. Ce profit que lui causerait la perte du vaisseau , étant beaucoup plus considérable que eefuî qu'il aurait à espérer de l'arrivée à bon port , il est évident qu'il aurait un grand intérêt à fa perte du vaisseau ; et que sif était malhounéte borame , il pourrait pratiquer des fraudes et des manœuvres » telles que des îutclfigeDces avec des corsarres, pour le faire prendre : c'est ce qui a porté rordonnance à défendre avec sévérité, et à peine de punition corporelle, cette espèce d'assurance.
^ 8^. A^ regard de celui qui a prêté une somme b la grosse aventure, il peut bien faire assurer son capital, c'est-Mire fa somme qu'il a prêtée ; parce que c'est lui qui court fe risque de cette somme au cas de perte du vaisseau ou du chargement sur lequel il a prête cette somme : mais Tordonnance, art. f7, lui défend de faire assurer le profil O des sommes qu'il a données à la grosse aventure , c'est-h-dire le profit qu'il a stipulé en cas d'heureuse arrivée du varisseau. La raison de cette déf^we est firée dur principe qtMf notrs venons de rapporter, «que f'ordorrnaitce ne permet d'assorer que ce qu'on cown risque de perdre.» Or, ce profit maritime qoe fe préienr a stipulé, par Je centrât de prél à fa grosse aventure, est vu gara qa^t manquera de faire si le vaisseau périt, et nen uiie perte qe'rl eoBirl risqtie de faire.
83. De ce pr'racipe, « qu'on ne peet faire assrnrer qoe ce qu'en conrf risque de perdre, » H suit que je ne puis p4u» faite assurer parmi seee«^ assureur ce que j'ai déjSr fait assurer par nn premier , puisque ee^a n'est ^\m i mtfi risques («). L'ordonnance, art. 20, me permet sevtemerrt, ee ee cas, de foire assurer la selvabifité dv premier assivreur (^ , car cfesf de eetie se^aMtiié que je cours le risque, et non de mes effets, qui sont assnrés, s'il est sotvarble.
En faisant assurer par un second assureur Va si^lvaMNié da premier, je ne désoblige pus le premiet j mais le second aeeèdeà l'obRgatiien éa prewrier assureur, ef se rend sa cautiwm r c'est povnfuei il doit, de même qo'îitte caetien, avoir l'exception de iK euMf«mr, à lOQpms-quIf n'y ail reno>iveé.
8*. L'ordonnance, art. 'iO, me permet aussi de Paire assurer par en second assureur le coût de l'assurance (*), c'est-à-dire la prime que je me suis obil^é de donner an premier assureur.
Par exemple, si je me sois faft assirrer ciiiqnatite raîWe Ifvres, valeur ffftn
(*) Telle est également la décision de Fart. 3i7, G. eonoa., précité, dcr=nier paragraphe.
C') L'art. 342,. C. connu., qui èétermine dans qnd&eae il! peaiy afvoirréaa* sipace^ ttaùtxam impinuieaeRt câte defeBse.
Art. 34^ :. • L'aaaurMi: fievi iaâffe
« réassurer par d'autres les effets qu'it « ftassoiési.— 'L'astmré peut foire assu- «I rf9lecodtt4e:l'as8urnDor.— Laprieae « de réassurance peut être moindre oir <c plus forte que celle de l'asauraiice^M
0> Hémedédaioa. f. art. 342 précité.
(^>F«iiémeaBMev
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chargement que j'avais sur an tel vaisseau , pout une prime de cinq mille livres que je me suis obligé de donner h Tassureur à tout événement, soit en cas de perte , soit en cas d'iieureuse arrivée du vaisseau ; je ne puis pas faire assurer par un second assureur les cinquante mille livres , puisqu'elles sont déjà assurées, et que je ne cours pas le risque de les perdre ; mais, en cas de perte du vaisseau, l'assureur me retiendra, sur les cinquante mille livres qu'il m'a assurées, la prime de cinq mîlle livres : je cours donc risque de perdre cèS cinq mîlle livres. C'est pourquoi je puis faire assurer cette somme de cinq milld livres par un second assureur qui s'obligera de me payef cette somme de cin^ mille livres, en cas de perte du vaisseau.
On opposera peut-être que je ne cours pâ$ un vrai risque par rapport h cette somme ae cinq mille livres, puisque, à tout événement, soit en cas de pert<i du vaisseau, soit en cas d'heureuse arrivée, je dois la payer h l'assureur.
La réponse est, qu'en cas d'heurenSe airrivée du vaisseau» je ne perdrai pas cette primé , puisque j'en serai dédommagé par le profit que je ferai de mes marchandises; mais^ en cas de peirie du vaisseau, elle tombe en pure perte pour moi. C'est pourquoi il eét vrai que je cours le risque de celte prime do cinq mille livres en cas de perte du vaisseau } et par conséquent je puis la faire assurer par un Second assui^eur.
. Le prix dont je conviens avec le second assureur» par le second contrat d'assurance, pour qu^il m'assure la prime du premier contrat, s'appelle prime d» prime»
De même que je puis faire assurer laprtW du premier contrat par un second assureur ^ de même je puis faire assurer par un troisième la prime dé prime du second contrat ; et sic deincepê.
Uâfé G^est par le même principe « qu'on ne peut faire assurer que ce qn'on risque de perdre f « qu'un assureur peut bien faire réassurer les elTets qu'il a atiUféB (eoimne nous le verrons infrd^ n^ 178), parce que lik perte qui en peut arriver, est pour lui une perte qu'il court risque de faire; mais il ne peut pas faire assurer pareillement lia prime qtl lui a été promise dans le cas seule* nent de Phetéireuse arrivée ; car cette prime n'est pas pour lui une perte qu'il c6urt risque dé faire en cas de perle du vaisseau ^ mais c'est un gain qu'il manque de faire.
M. C'est par fè tùévAt principe que rordènnante» art. i5, défend aui ptch priétaifes et matires de n^àvires de faii'é assurer le fte% k faire de leu^s bâti* ifients ; aux matchands^ U profit espéré de leurs marchandises ; aux gens de mer, les loyers, qui ne leur seront dus qu'à l'arrivée du vaisseau ; parce qUe ce firei à K^re, cîô profil k espéref des marchandises, ces loyers^ sont des gains <|u'lls man^uetlt oe faire, si le vaisseaiu ou les mai^chMdifies périssent, piulôt qu'une perte, qu'ils courent risque de faifé (*)^
L'ordoihiânee n^à parié due du fret à faire ^ c'est-lhdire de celui qui n*est
S dis encore dA au j^rObi^îérâire du navire ^ et qui ne lui sera dû qu'à l'arrivée u vaisseau. A Féi^ata du frei ùt^viU, c'est^k-dire de celui qui, aux termes dé 1^ cétiVetiii<Mi entre le proptrlétaiire dtt «Miviré et l# matrcàond w ddit lui être payé k tout événement , dans le cas de la perte du vaisseau et des marcliaB«< éisest i comme daUs celor de Vbeurèuse arrrvée ^ il cet évident qa'il^ ne peut pas être matière d'âsBuranee de la part du propriétaire du navire , puisqu'il Be court aucuo risque par rapport k ce fret s mais il peut être une matière d'aékiraUce de la Mirt da marchand qui fait assurer son chargement , ce frei iaisânc partie éet d^eusea <ple ce narchaiid oourt risque dé perdre , en caH de perle du chargements 89. L'ordonnance défend bien de faire assurer le profit espéré des mar-
(*) F. art. 3^7. C. comm., ei-dessus, p. 2Ï7, note 2, qui renfermé les mô« mes prohibitions.
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cbandises, tant qu'il n'est qu'espéré ; mais lorsque le profit est fait et acquis, le marchand peut le faire assurer contre le risque qu'il court de ne le pas conserver.
Par exemple , si un marchand qui a fait assurer pour le voyage et pour le retour une cargaison de valeur de cinquante mille livres , qu'il avait sur un navire destiné pour le Gap Saint-Domingue, a eu avis que ses marchandises arrivées au Gap ont été vendues avec un oénéfice très considérable, et que ce qui en est provenu , chargé en retour , est de valeur de cent mille livres ; il peut faire assurer les cinquante mille livres qu'il a d'augmentation ] car c'est un profit fait et acquis»
8S. Une prise que fait en temps de guerre un vaisseau corsaire, autorisé pour aller en course, est un profit acquis aussitôt qu'elle est faite : c'est pourquoi le propriétaire du vaisseau corsaire peut la faire assurer contre les dangers qu'elle court, jusqu'à ce qu'elle soit amenée dans un port de France.
39. Â l'égard des loyers des gens de mer, qu'ils no doivent exiger qu^en cas d'heureuse arrivée ; outre la raison tirée du principe ci-dessus rapporté , il y en a une autre pour laquelle l'ordonnance leur défend de faire assurer leurs loyers ; c'est de peur qu'en étant assurés , ils n'eussent moins de soin pour la conservation du vaisseau, à laquelle ils n'auraient plus d'intérêt.
40. G'est par une raison semblable que l'ordonnance , art. 19, ne permet aux gens qui sont dans le vaisseau , d'assurer les effets qu'ils y ont, que sous la déduction d'un dixième, qui doit demeurer à leurs risques (^} ; afin que cet intérêt qu'ils conservent pour un dixième, les porte à prendre pour là conservation du vaisseau un soin qu'ils pourraient ne pas prendre, s'ils n'étaient sajets à aucun risque, et que tout ce qu'ils y ont fût assuré.
L'ordonnance, art. 19, ordonne la même chose à l'égard du propriétaire du vaisseau sans distinguer, comme à l'égard des autres assurés s'il est dans le vaisseau ou non : si les assurés sont dans le vaisseau^ ou qu'ils en soient les propriétaires (•).
La raison est, que, quoique le propriétaire du vaisseau ne soit pas lui-même dans le vaisseau, il ^ a lieu de craindre que le maître qu'il y a préposé, et qui est son homme , n'ait pas le même soin pour la conservation du vaisseau , à laouelle il saurait que son commettant n'a plus d'intérêt.
Tout ceci est tiré des articles 18 et 19 du. titre des Assurances, où il est dit : « Les assurés courent toujours risque du dixième des effets qu'ils au- «^ront chargés, s'il n'y a déclaration expresse dans la police, qu'ils entendent « faire assurer le total, art. 18 (').
« £t si les assurés sont dans le vaisseau, ou qu'ils en soient les propriétai* « res, ils ne laisseront pas de courir le risque du dixième, encore qu'ils aient « déclaré faire assurer le total, art. 19. »
M. Yalin observe que dans l'usage on contrevient souvent à ce qui est porté par la fin de cet article , encore qu'ils aient ; mais je ne crois pas que les tribunaux , si l'affaire y était portée , autorisassent des déclarations faites contre la disposition de cet article. Un usage aussi contraire à la loi est un abus.
41. A l'égard des autres personnes qui ne sont pas sur le vaisseau, et qui n'en sont propriétaires pour aucune partie, elles peuvent faire assurer pour le total les efTets qu'elles y ont , sans aucune déduction du dixième : mais 11 faut pour cela qu'il y en ait une déclaration expresse par Tacte ou police d'assurance, sans quoi les assurés doivent courir le risque du dixième desdits effets.
4^. Lorsque le propriétaire d'un vaisseau a fait assurer pour une somme de *-'™— ~— — ^ - ■ - • ■ - - I 1 1 I i.i II ■■ii> '
(') Celte restriction n'a pasété main- 1 (») Même observation, tenue par le Code de commerce. | (') Même observation»
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soixante mille livres son vaisseau qui en vaut cent, et sa cargaison , qui est de valeur de cent mille livres , pour une somme de cent mille livres; 1 assureur peut-il , en cas de perte du vaisseau et de la cargaison , lui retenir le dixième des cent mille livres, prix de la cargaison, comme devant être à ses risques (^) ?
Valin, qui se propose cette question sur Tart. 18 de Tordonnance, fait cette distinction.
Si ces assurances ont été faites par un même contrat , l'assureur n'est pas fondé à retenir le dixième de la somme de cent mille livres, assurée pour le prix de la cargaison ; parce que cet armateur n'ayant fait assurer que pour une somme de soixante mille livres son vaisseau qui en valait cent mille, il se trouve avoir couru le risque d'une somme de quarante mille livres pour l'excédant de la valeur du vaisseau ; laquelle somme de quarante mille livres est plus que le dixième de celle de deux cent mille livrés, à laquelle montaient tous ses effets qu'il a fait assurer.
Mais si c'est par deux contrats différents qu'il a fait assurer son vaisseau et la cargaison, Valin décide que l'assureur est, en ce cas, fondé à retenir le dixième de la somme pour laquelle la cargaison a été assurée ; rassuré ayant dû porter le risque du dixième de cette cargaison , sans qu'il puisse imputer sur le dixième, dont il doit courir le risique, la partie pour laquelle il court le risque de la valeur du vaisseau : le vaisseau étant quelque chose dont il n'a pas été question dans la police d'assurance de la cargaison. Il dit que cela a été ainsi jugé par une sentence arbitrale rendue à Marseille le 11 septembre
Cette décision ne me paraît pas juste. Le dixième dont l'ordonnance veut que les assurés courent le risque, est le dixième, non des effets qu'ils ont fait assurer , et qui sont dompris dans la police , mais le dixième de ceux qu'ils ont sur le vaisseau. L'ordonnance dit : Les assurés courent le risque du dixième des effets qu'ils àurokt ghârgAs.
43. Pour régler à combien monte le dixième dont l'assuré doit courir le rî$g[ue , l'assuré peut joindre au prix de l'achat de ses marchandises , et aux frais de leur chargement, le coût de la prime qu'il paie pour les faire assurer* et de ce total on distrait le dixième (*).
Par exemple, si le prix de Tachât des marchandises est de mille livres, les frais de leur chargement , de deux cents livres , et que j'aie fait assurer une somme de onze cent cinquante livres sur ces marchandises, pour une prime de 92 livres, à raison de huit pour cent , la police d'assurance ne devra pas souffrir de réduction \ car ces marchandises, y compris la prime de 92 livres [oe j'ai donnée pour les faire assurer , me reviennent à 1292 livres ; le lixième par conséquent, dont je dois courir le risque, monte à 129 livres. Mais ne devant recevoir de l'assureur que la somme de 1150 livres, en cas de perte du vaisseau , il reste encore ( pour aller jusqu'à 1292 livres ) 142 livres que je cours risque de perdre , y compris la prime que j'ai donnée ; et par conséquent je cours risque du plus du dixième de la somme à laquelle me reviennent mes effets. Yoy. le Guidon de la mer, art. 9, ch. 2; art. 3 et 15, chap. 15.
44. Lorsqi;e, contre la disposition de l'ordonnance, j'ai fait assurer le tota de mes effets, sans diminution du dixième dont je devais porter le risque, le contrat n'est pas nul pour cela ; mais il est réductible à la somme à laquelle devait monter la somme que je pouvais faire assurer, en faisant distraction du dixième dont je dois courir le risque. C'est ce qu'observe Valin sur l'art. 19.
Pareillement, lorsque quelqu'un a fait assurer avec une chose que les lois permettaient de faire assurer, une autre chose que les lois ne permettaient pas
{^) Cette question ne pourrait plus être agitée. (*) Même çbsi^rvation.
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de faire assurer; comme lôrsqifan préteur k 1* grosse aventure a fait assurer avec SOI» capital, le profit maritiiM qoll espérait en retirer, le contrat d assurance nVst pas eniicrement nul; il ne Test que quant è la chose que la loi ne permettait pas de faire assurer : il faut dlstruire de Tassurance cette chose, el rassurance sera valable pour le svrpttis (*).
AMf, 11. •*- 1bé% rlB^ttêi.
S h' D faut qu'il y ait un tUquê anquel ia ch&êB ioH ifâ^pmée,
4S. Il est de Tessence du contrat d'assurance, non-seutement qu^U y ait, lors du contrat, une chose qu'on fasse assurer, qui soit la matière de ce contrat (suprà, art 1| $ i), mais aussi que cette chose, lors du contrat, soit ou doive être par la suite exposée à des risques dont l'assureur se charge.
4B. Néannooins, de même (|«e, dans le cas auquel les parties ourt contracté de bonne foi, et n'ont su ni pu savoir, lors du contrat, que la chose qu'on a fait assurer par le contrat, était déjà périe, la loi civile fait subsister le contrat, en supposant^ par une fiction de droit, que lai chose subsistait encore lors du contrat) et en ne comptant le temps de sa perte (|ue eu jour de k( néuvelle
3u'oii en a eue depuis le contrat, comme nous l'avons vt en l'artiele précé» ent, $ ft*^ ; de même lorsque les parties ont coQtraclé de bonne foîy et que l'assureur n'a su ni pu saveir, lors du contrat, que le vaisseau était arrivé à bon port (*), et que les risques dont il se charge par le contrat, étaient cessés^ la loi civile fait subsister le contrat, en supposant, par une fiction de^lroit, que le vaisseau n'est arrivé à bon port et que les risques ne G<Mtt tiesaés que dit jour de la nouivelle qu'on en a eue.
4r. Mais si, lors do contrat, l'assureur a s«ou pu savoir rarrivéeda vals*^ seau à bon port, le contrat est nul, laute de rle^iles qui en aietrt pQ être la matière; et en outre l'ordonnance prononce contre lui eue peine. Il est dit, art. 41, qu'en ce cas, si la preuve est faite contre l'assurenr, il sera condamné à Ia restitution de la T^imê (lorsqu'il l'a reçue), et d'en payer le double à l'as» sure (»).
Observez que rordoimafioe *e dit pafs qu'il restituera la prvi^ au double, auquel cas la peine ne serait que d'une fois autant ; nais eHe dit qu'il reSti-' tuera la prtm«, qui ne lui était pas due, et en paiera le double ; ce qui signifie, comme Texplique fori bien Yalin, ^ue outre la restitution de laprtme, il pater* encore, par forme de peine, une somme double de celle ée \^ptvm (^/. Cela est juste ; car son déliti éi«iit égal à celui de l'assuré c^ai fait assurer ayant coih naissance de la perle, la peine q i lui est infliaée doit être égale à celle qui est infligée à l'assuré x or, celle ivfiigée à l'assuré est d'éntf somme double de celle et la fTtau. Mais sTil ne rendait que la yrime au double, lorsqu^il l'a reçue, là peine ne serait pas du double, mais seuk^ment d'une fois autant; la restitution de la primé ne faisant pas partie de la peine, puisque le contrat élaftt nul, il l'a reçue indûnaent*
49. Tout ce que nous avons dit au $ 1*' de l'article précédent, sur les queslions ée savoir qnaftd l'assuré est eettsé avoir su ott pu sanroiff, tors du contrat, la perte de la' chose qu^il fiiisait assurer, reçoit application àeelies de savoir
(^) Cette décision serait encore applicable aujourd'hui.
(•) F. art. 365. C. comm.. Ci-dessus, p. 270, note 1, même disposition :
« Toute assurance faite après la perte « ou l'arrtt;^* des objets assurés.^.. »
(•) F. art. 368, C. comm., cMes-
sus, p. 270, note f , même disposition.
{*) Ce sont Tes teraoes employés par l'art. 368, C. comm., précité : « finca^ « de preuve contre Tassureur. celui-ci 4r paie 11 rassuré une êùtmé êoubU de (C la prime conf^nue. w
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quand Taissareur doit être cerné avoir sa oo pu saTOîr, lors eu ccmirat, Theapwrse aifritiée du uavire.
S II. <^«;# loni /iw riifm$ dont êe ehwr§ê Va$mifewr far le emitrat d'à»-'
êUfê.nee*
49, L'assureur wt charge par le contrat d'assurance, des risques de (ous les cas for(uiis qui peuvent survenir par force majeure durant le voyage, et eauser à l'assuré une perte dans les choses assurées ^ ou par rapport auxdites dioses..
C'est ce qui est étabn par l'art. 26 du lit. 6 de l'ordonnance (').
l\ y est dit : « Seront aux risques des assureurs toutes pertes et dommages « qui arriveront sur mer par tempêtes, naufrages, écbotremenfs, abordages, «. changements de route, oe vovage ou de vaisseau, jet, feu, pillages, prises, « arrêt de prince, déclarations de guerre» représailles, et généraleme&t toutes^ « fortunes de. mer. »
Ces termes^ toutes pirtes et dommages, doivent-ils être restreints au cas de la perte des elteis assurés, ou de leur détérioration, arrivée par une fortune dà mer? oa comprennent-Us aussi tous les frais extraordinaires auxquels des fortunes de mer ont donné lieuj ce qui s'appelle avaries? (^tit. des Avaries, OÊTticle premier.) Par exemple, si une tempête avait fait échouer le navire, les frais pour rembarquer tes marchandises, doivent-ils être portés par les assureurs (*J ?
Un jurisconsofte h. qui faf ernnmunfquéce frailé, a trouvé que cette question souffrait difficulté. II me parait que les assureurs doivent être tenus dû ces frais : ces frais ex traordinairessonlf pour le marchand qui a feil assurer une
Î)erte qui lui est causée par une fortune de mer. Or l'ordonaance charge, danS' es ter<mes les plus généraux, les assureurs, de toutes tes pertes qui arrivent par quelque fortune de mer. L'ordonnance ne d^ pas, toutes pertes et dom** mages dans les choses assurées ; elle dit en général, toutes pertes et dcfitma" ges. Un ancien négociant très éclairé, qui a demeuré très longtemps sur un des principaux ports de Normandie, m'a attesté qu'il avait toujours vu les assureurs, quoique les plus pointilleux pour diercher à restreindre leurs obligSK tîons, ne faire néanmoins aucune dRffituké de se soumettre à supporter les^ avaries et frais extraordinaires causés par quelque foruone de mer^ pour la coQ<» nervation des efl^ts assurés.
ôO. L'article fait ensuite l'énumération des différentes fortunes de mer qui 'doivent tomber sur l'assureur ; tempêtes, naufrageSy échouements .• on entend: assez ce que c'est.
Abordages ('); c'est-à-dire, lorsque mon vaisseau que j'ai fait assurer, n
n) F. art. 350v C comm* Art. 350 : « Sont aux risques des (c afSsureot!»« toutes pertes et donHua- « ges qui arrivent aux objets assurés, ce par tempête, naufrage, échoueraent, « abordage fortuit^ changements foreés^ «de route, devopge ou de vaisseau,, a par jet, Ceiiv prise, pillage, arrêt par « ordre de puissance, ééclaralioB de « guerre, représailles, et généraleiiient « par toutes: les aotres fortunes de (c mer. »
(*) Le €ode de oommerce sarde ^ ce sujet le même silence que rordeo-
nanee, mais on doit admettre la solution doanée par Pothier; les avaries sont comprises dans lîassurance.
(') F., art. 407, C. comm,
ÂrL 407 : « Elo cas d'abordage de «t navires, si l'événement a été pure^ «ment fortuit, le dommage est sup- « porté, sans répétition, par celui des « navires qui Ta éprouvé.— Si l'abor- « da§e a été fait par la faute de Tua « des capitaines, le donuuiaige est payé « par celui qui l'a causé. — S'il y a « doute dans les eauses de Tabordage, « le dommage est réparé h frais com-
été endommaeé par le heurt d'un autre vaisseau, l'assureur est tenu de m'indemniser du aommage arrivé à mon vaisseau par cet abordage, lorsqu'il est
contre son commettant. Mais si c'est par la faute du mattre de mon vaisseau que l'abordage est arrivé, l'assureur n'en est pas tenu, s'il n'y a une clause particulière « que l'assureur sera tenu de la baraterie du patron (*),» comme nous le verrons tn/*rd, n® 65.
51. Changement de route, de voyage (*). La disposition de cet acticle, qui charge les assureurs des pertes et dommages arrivés par cas fortuits, même en cas de changement de route ou de voyage^ doit s'entendre du cas auquel le changement a été forcé, comme lorsqu'il a été causé par les vents contraires, ou dans le cas d'une juste crainte de tomber entre les mains de pirates ou d'ennemis ; mais s'il avait été fait sans nécessité, les assureurs seraient déchargés, suivant l'art. 27, comme nous le verrons tn/rd, n» 72 et suiv.
Ou de vaisseau ('). Ce qui doit pareillement s'entendre du cas auquel c'est par nécessité qu'on a chargé sur un autre vaisseau les marchandises assurées ; putàj si par une tempête, le vaisseau sur lequel elles étaient chargées et assurées> s'est allé briser le long d'une côte, la dépense qu'il faut faire en ce cas pour les charger sur un autre vaisseau, est un dommage qui doit être porté parles assureurs.
59. Jet (*). Lorsque ce sont les marchandises assurées qu'on a été obligé de jeter à la mer, il n'est pas douteux que les assureurs en doivent payer à l'assuré la valeur, sauf à eux à exercer les actions de l'assuré contre ceux qui sont tenus à la contribution.
Lorsque ce sont d'autres marchandises qui ont été jetées à la mer, à la perte desquelles le propriétaire des marchandises assurées qui ont été conservées, doit contribuer, cette contribution doit-elle être supportée par les assureurs» à la décharge du propriétaire qu'ils ont assuré ?
Je le pense ; car, quoique la perte que cette contribution cause à l'assuré, soit une perte qu'il ne souffre pas dans les marchandises mêmes qu'il a fait assurer, il suffit qu'il la souffre par rapport auxdites marchandises, et qu'elle soit causée par une fortune de mer, pour que l'assureur doive supporter cette perte, et qu'il en doive indemniser l'assuré. La disposition de Tart. 26^ cidessus rapportée, est générale ; il y est dit : Seront aux risques des assureurs toutes pertes et dommages qui arriveront sur mer, et généralement toutes fortunes de mer.
« muns, et par égale portion, par les naît vires qui l'ont fait et souffert.— Dans « ces deux derniers caSjl'estimation du « dommage est faite par experts. »
0) F. art. 353, C. comm.
Art. 353 : « L'assureur n'est point « tenu des prévarications et fautes du « capitaine et de l'équipage, connues « sous le nom de baraterie de patron, « s'il n'y a convention contraire. »
(•) r. art. 351, G. comm.
Art. 351 : « Tout changement de « route, de voyage ou de vaisseau, et « toutes pertes et dommages prove- « nant du fait de l'assuré, ne sont « point à la charge de l'assureur; et
« même la prime lui est acquise, s'il « a commencé à courir les risques. «
(*) F. même article.
(*) F. art. 410, C. comm.
Art. 410 ; « Si, par tempête ou par <c la chasse de l'ennemi, le capitaine « se croit obligé, pour le salut du naff vire, de jeter en mer une partie de ff son chargement, de couper ses mâts (C ou d'abandonner ses ancres, il prend « l'avis des intéressés au chargement « oui se trouvent dans le vaisseau, et « aes principaux de l'équipage. — S'il « y a diversité d'avis, celui du capî- « taine et des principaux de l'équi- « page est suivi. »
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Ajoutez que les assureurs étant ceux qui profilent du jet, qui a conservé les narchandises assurées, puisqu'elles étaient à leurs risques, ce sont eux qui doivent supporter la contribution. C'est par cette raison que l'art. 16 du lit. du Contrat à la grosse^ charge les donneurs à la grosse de contribuer aux avaries communes. La même raison milite pour les assureurs.
68. Feu. Les assureurs en sont tenus, lorsque c'est par un cas fortuit, comme par le feu du ciel, ou dans un combat, que le feu a pris au vaisseau : mais si c'était par la négligence et la faute des mariniers, ils n'en seraient pas tenus, à moins que par une clause particulière, ils ne se fussent chargés de la baraterie du patron. Voyez infrày n® 65.
navire,
mis.
n'ait trouvé le moyen de faire sortir tout son monde du navire avant que le
feu y prît. Le capitaine, ayant eu cette précaution, fait brûler le vaisseau : on
demande si les assureurs peuvent se défendre d'en supporter la perte, sur le
prétexte qu'elle est arrivée par le fait du capitaine ?
Je pense que les assureurs la doivent supporter, et qu'ils ne peuvent opposer qu'U a été brûlé par le fait du capitaine ; car le capitaine a eu un juste sujet de le brûler; et quand même le navire n'aurait pas été incendié, il n'en aurait pas moins été perdu, puisqu'on suppose que la prise en eût été sans cela inévitable.
54. PrUei. L'assureur en est tenu, soit que la prise en ait été faite de bonne puerre, soit qu'elle ait été injuste, soit qu'elle ait été faite par hostilité, ou par brigandage; car de quelque manière quelle ait été faite, c'est une fortune de mer : or les assureurs sont tenus de toutes les fortunes de mer.
Quidy si les assureurs mettaient en fait que le vaisseau a été pris par la lâcheté et la poltronnerie du capitaine, qui a rendu le vaisseau au premier coup de canon, lorsqu'il pouvait se défendre ?
On m'a assuré que dans les tribunaux on n'admettait pas cette preuve, et que le capitaine qui s'était rendu, était présumé n'avoir pu faire autrement.
55. Pillage. La perte des effets assurés qui arrive parle pillage qui en est fait en cas de naufrage par des pillards, sur le rivage où le flot les a jetés, est une fortune de mer que les assureurs doivent supporter.
56. Arrêt de prince (»). L'arrêt diffère de la prise. La nri$e d'un vaisseau se fait en pleine mer j Varrét se fait dans un port ou une rade où le vaisseau se trouve.
L'ordonnance rapporte entre les différentes espèces de fortunes de mer qui doivent tomber sur les assureurs, Varrét du prince {*). Il y a néanmoins à cet égard plusieurs distinctions à faire. Cet arrêt se fait, ou en pays étranger, par les ordres du prince étranger ; ou dans un port du royaume, par les ordres du roi.
Au premier cas, lorsque c'est en pays étranger, et par l'ordre d'un prince
représailles, c'est une fortune de mer à la charge des assureurs ; et l'assuré peut incontinent, quand même la confiscation n aurait pas encore étépronon-
^) F. art. 276, C. comm.
in. 276 : fc Si, avant le départ du « navire, il y a interdiction de com- « merce avec le pays pour lequel il est « destiné, les conventions sont réso-
a lues sans dommages-intérêts de part « ni d'autre. — Le chargeur est tenu <c des frais de la charge et de la dé- « charge de ses marchandises. »
0)F.art.350,C.comm.,p.283, note!.
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tée, faire avx aasureursl'abauiioQ des marchandises assurées, et exiger d'eux la somme assurée.
Biais ^T^ue Tarréi a été fait en temps de paix, camme il y a, en ce cas, yespéraoce d'iu>e mainlevée de l'arrêt, cet arréi n'est jpias réputé Incootineoi une fortune de »er, dont les assureurs doivent se charger; et l'assuré n'est pas fondé incontinent à demander la somme assurée, en abandonnant aux assureurs Les eiflels assurés : il ne peut faire cet abandon qu'au bout d'un certain temps réglé par l'ordonnance 0), lorsqu'il n'a pu, pendant ce temps, obtenir Ja lusânievée de l'arrêt et qu'il justihe des ditigences qu'il est tenu de faire pour cela, suivant l'art. 51 du iilns des Assurances» Ce temps est de six nois^ du jour de la signiûcaiion de Farrét du vaisseau, faite aux assureurs, lorsque Tarrêt a été fait en Europe Qix en Barbarie i et d'un an^ lorsqu'il a été fait en pays pJus éloigné ; art. 49*
Lorsque les edeis assurés sont des marchandises périssables, le délai n*est que de six semaines, au Ueu de six mois.^ ou de trois mois, au lieu d*un an j art. -50.
59. Quoique l'assuré qui a eu mainlevée de l'arr^^ pendant oe temps, ou même depuis ce temps, mais avant qu'il ait fait son abandon aux assureurs, ne puisse plus le (aire, il petit néanmoins demander aux assureurs qu'ils l'iodemniseat du douMnage qu'il a souiïert par le dépérissement survenu aux mardiandlses pendant le temps qu'a duré l'arrêt, ou pour les nourritures ei loyers des matelots pendant ledit temps, pour la part dont il en a été tenu^ c'esC una avarie qui est k la charge ies assureurs.
Lorsque le prince a pris, dans un cas de besoin, en tout ou en partie, les marcliandises asi»urées, et en a payé le prix, l'assuré, étant payé du prix de ses marchandises, ne souffre aucune perte, et n'a par conséquent aucun recours contre les assureurs*
S9« Lorsque l'arrêt a été fait pour cause de contrebande, et que les xnajrchandises assurées s'éiant trouvées de contrebandie, ont été canfisquées, cette Inerte doii^Ue tomber sur les assureurs?
Par exemple, un négociant français a fait charger eu Espagne clandestine^ voent des marchandises de soierie, contre les lois d'Espagne, qui en iléfendent l'exportation : le vaisseau a été arrêté par tes officiers du roi d'Espagne, et les marchandises confisquées, C4)mme éiant c^rgées en contrebande. Les assureurs sont-ils tenus ae cette perte?
Yalin tient rarPirmative, pourvu que les assureurs aient eu connaissance que les marchandises qu'on a fait assurer étaient de contrebande-, car, s'ils
0) Ces dispositîeni ne sont plus en vigueur, t'^n. 3^, Ccomm., ne fait aucune distine^tion en(re le temps de paix et le temps de guerre, sauf les diligences à Cftire pour obtenir la mainlevéa de l'arrêt* F. art. 388.
Art. 387 « Ëa cas d'arrêt de la part «d'une piûfisançe, l'assuré est tenu ¥ de faire la signification k l'assureur, « Ù9M les trois jours de la réception de « la nouvelle. Le délaissement des ob- « jets arrêtés ne peulêlre fait qu'après 4t un dékaîde six BMîfide la signification, « si rarréi a eo Heu dans les mers « d'Europe, dans la Méitifterranée, ou u dans la Baliiqite;— Qu'après le délai « d'un dB, si ITaoéi a eu lieu en pays
a pkis éloiipé.— Ces délais ne courent « que du lour de la signifu^ation de a l'arrêt.— Dans le cas où les marchaU'* « dises arrêtées seraient périssables»
« les délais ci-dessus mentionnés sont a réduits à un mois et demi pour le « premier cas, et à trois mois pour le « second cas. »
ÂrL 388 : « Pendant les délais por* « tés par l'article précédent, les assu- « rés sont tenus de faire toutes dili- « cences qui peuvent dépendre d'eux « a l'effet d'obtenir mainlevée des efn fels arrêtés. -Pounent^drleurcété, (c les assureurs, ou de eoaceel avec ic les assurés, ou séparément, faire « toutes lesdétnarcbes à mêioefis.»
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PsiTatent Ignoré, il n'est pas douteux, en ce eas, qui'ils D'en seraient pas tenus; Ils ne pourraient pas être censés s'éire aotioais au risque de la eonfisca* tion pour cause ée o^atreb^inde, n^ayaol pas de oonnaissance que iea marc^an^ dises fussent de contrebande 0).
Valin eîte une sentence de l'amirauté de Marseille dn 3(^ }\m 1758, qui a Jnsé conformément h son epînion dans ^espèce cî^dessus rapporlée^ et qui m été conGrméepar arrêt dp Parlement d'Aix, du SQ juin suiiiant; ei il rapporte une longue consultation qui contie'nt les raisons siir lesqueilea les juges se sont fondés. Ces raisons se réduiseat k dire qu'il n'e^t pas, & la véi iié, permifi è un Français de faire en FrMice un comnerce de contreliande^ que les loin du royaume défendent ; et que par conséquent le contrat d^assurauce qui in»terviendrait pour fevoriscr et assurer un pareil commerce, par lequel les assureurs se chargeraient du risque de la eo&fiscatîoQ pour eausn de celle contrebanik, serait un coutrat illicite et nul; mais qu'il n'isst pas défendu à un FVançais de l»ire en pays étranger un eommeree de contrebande ^ui n'est défendu que par les lois de ce pays» auxquelles, selon Irû, le Français n'est pas sujet ; que ce commerce n'étant pas illicite,, le contrat d^assitp fanée qui intervient pour assurer ce commerce, m'a rien non pins d^Uidle, et qu'il peut licitement charger par ce contrat lea assureurs, du risque de la eonfiseation p<Hir esiKO û^ eetlncQntrQbandA»de(néinequ«dfi&autreifi)rtunes de meit»
Ce principe ve parait fauK, Il est foux ^u'il «oit pernûs Ik un Fr^içais de £ilpe dans un pays étranger un coromef ce do coiurebande» défendu par les lois du pays. Ceux qui commercent dans un pays» s^opt par le droit des gens, et par la loi natureUe, oWigés de se conforioer» pour ce CQnui>erce, aux lois du pays où Us le foot« Cbaquue souvera^ a empire et juridicviou sur tout ce qui se fait daas le pnys où tt 9t 4roÂt d^ con>«>ander ; il a par canséqu^nt [e droit de faire, pour le commerce qui ^e feil dan$ ^e^ états, des lois qui oblif ent tous ceux qui le font, lea éirangers aus^i bien que ses sujets. On ne peut disputer à un souverain qulil n'ait le droit 4e retenir dans ses Etats ccrtainen marchandises qui y sont, et d'en défendre l'exportation ; les en exporter contre ses ordres, c'est doi»ner atteinte an droit ^u'il a de Us y retenir, et par conséquent c'est une injustice. P'ailleurs» quand même, cet qui est faux, un Français ne serait pas par lui-même sujet aux lois d^Espagne pour le comiperee qu'il (»ît en £$f»agne« on nQ pcm ^a& disconvenir que les Espagnols dont U est ftbiigé de se ^ryir, sont sujeiç a ces lais, et qu'ils pècl^eut ^rièveinent ei^ cancKMtfiant av6<} lui k l'ex^nortailoa défendue par lesdites lois» Or, fM Qela méfne qu'il ne peut foire ce commerce de contrebande en Espagne sans engager des Espagnols à pécher, il pèche lui-même ; car c'est pècber que d'engager queiq/u'yA ^ néub^r. Ce canuuercc est donc iîlicUe et contraire à îa bonne foi; ci par conséquent le contrat d'assurance qui intervient pour favoriser et assurer çç commerce, en charceant l'assureur des risques de la confiscatiojpi, auxquels il est exposé, est particulièrement îMîeîte, et ne peut par conséquent pro'tuire aucune obligation.
^9, |»assons au second cas, qui est cehri auquel l*arr^ a été fart dans les ports du royaume par Tordre du roi (•).
0) Le contrat d'assurance portant $ur des marchandises dent l'fnirodkic* tion serait prol^Me en Francis, est vIcM d\i«ie nullité radit^te ? il ne pourrait donner Heu à aucune action en justice, oeflMfte renlèfmant une convention eentrsiîre à l^ordre publie,, ^Ique connaissmiQO que les parties aient eue au moment où dAes comrae-
taient, qu'elles s'obligeaient à faire une chose illicile; pourquoi ce principe ne serait-il pas égatewent appliqué lersque la convention a peur objet de Caire la oontfeëandeau peéjndice di'ua» nation amie?
(«) Y. art^a^a et2S4, C. coin».
Art.
« S'il y a Interdiction de « commerce avec le lieu de la desti*
Les causes les plus ordinaires pour lesquelles le roi fait faire ces arrêts, c'est lorsque, en temps de guerre, ou à la veille d'une guerre, pour prévenir les prises des vaisseaux, le roi les retient dans ses ports, jusqu'à ce qu'ils puissent partir en flotte, et être escortés par des vaisseaux de guerre.
L'art. 25 disant, qu'en ce cas, lorsque l'arrêt est fait avant le voyage commencé, les assurés ne pourront, à CAuse de Tarrêl, faire l'abandon de leurs effets aux assureurs; de ces termes, avant le voyage commencé, il résulte, par un argument à contrario^ que si c'éta! i depuis le voyage commencé que l'arrêt eût été fait, quoique dans un port du royaume, où le vaisseau aurait été obligé de relâcher, et par ordre du roi, il en devrait être autrement^ et que les assurés pourraient être, en ce cas, reçus à l'abandon, de même que lorsque l'arrêt est fait en pays étranger, et par l'ordre d'un prince étranger. C'est la conséquence qu'en a tirée Vatin sur cet article.
La raison de différence entre le cas de l'arrêt du vaisseau fait avant le départ, et celui fait depuis, est que, comme nous le verrons infrà, le temps des risques dont les assureurs se chargent à l'égard du vaisseau, ne commence que du jour du départ. C'est ce que veut dire l'auteur du Guidon, lorsqu'il dit, chap. 9, « que l'arrêt fait avant le départ du vaisseau, n'est que danger de terre , dont l'assureur n'est pas tenu. »
•O. Lorsque l'arrêt du vaisseau, qui est fait avant son départ, n'est fait que pour retarder son départ, en attendant une escorte, le contrat ne laisse pas de devoir subsister : il doit suffire aux assureurs de n'être pas tenus d'indemniser l'assuré de la perte qu'il souffre du retard } ils ne peuvent pas> sans son consentement, se désister du contrat.
Lorsque l'arrêt a été fait parce que le roi avait besoin du navire, l'assuré
§eut encore, en ce cas, faire subsister le contrat, en chargeant les marchanises assurées sur un autre navire, et en notifiant ce chargement aux assureurs ; sans quoi le contrat devient nul.
Si l'arrêt est fait pour tirer du vaisseau quelques effets dont le roi avait besoin, le contrat subsiste pour le surplus, en diminuant la prime à proportion.
Lorsque l'arrêt n'a été fait que parce que le roi avait besoin du maître, le propriétaire peut préposer un autre maître, sans que le contrat en reçoive aucune atteinte.
61. Déclaration de guerre. Les risques auxquels une déclaration de guerre survenue depuis le contrat d'assurance, expose le vaisseau et sa cargaison, sont, suivant la disposition de cet article, des risques dont sont tenus les assureurs, quoique le contrat ait été fait en temps de paix, et dans un temps auquel on ne s'attendait pas à la guerre.
Mais le prix de la prime doit-il, en ce cas, être augmenté? Voyez cette question, infrà, n» 83.
Représailles. On appelle représailles, lorsqu'une puissance voisine qui prétendrait que nous avons dénie la justice qui était due à ses sujets, leur accorde des lettres de représailles, qui leur donnent pouvoir de courir sur nos vaisseaux. Le cas de ces représailles est assez semblable à celui d'une déclaration de guerre.
« nation du navire, ou si le navire est « arrêté par ordre du gouvernement « avant le voyage commencé.— Il n'est « dû aux matelots que les journées « employées à équiper le bâtiment, »
Art. 251. : « Si l'interdiction de com- « merce ou l'arrêt du navire arrive « pendant le cours du voyage, dansle
« cas d'interdiction, les matelots sont « payés à proportion du temps qu'ils tt auront servi.— Dans le cas de l'arrêt, « le loyer des matelots engagés au mois « court pour moitié pendant le temps ce de l'arrêt ,* -^ Le loyer dés matelots « engagés au voyage est payé au terme « de leur engagement. »
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Et généralement toutes autres fortunes de, mer. Ces termes généraux comprennent tous les cas extraordinaires de force majeure qui peuvent causer ou la perte des choses assurées, ou quelque dommage dans lesdites choses, ou par rapport auxdites choses.
B%, Il nous reste à voir pendant auel temps les assureurs sont chargés des risques des choses assurées, et quand ce temps commence et finit. Sur la première question, il faut suivre ce qui est réglé par la police d'assurance (^j. Quelquefois elle est faite pour le temps du voyage seulement; quelquefois elle est faite pour le temps du voyage et du retour; auquel cas les assureurs sont tenus des risques jusqu'au retour du vaisseau (*}•
Lorsque les parties ne s'en sont pas expliquées, l'assurance n*est censée faite que pour i'aHer> et non pour le retour. (Valin, et les auteurs par lui cités.)
Quelquefois l'assurance est faite pour un certain temps limité, sans aucune désignation de voyage; comme lorsqu'il est dit simplement, «que les assureurs ont assuré un tel vaisseau pour le temps de six mois, à compter du jour qu'il aura mis à la voile.» Cette espèce d'assurance se fait à l'égard des vaisseaux armés en course. Les assureurs ne' sont, en ce cas, tenus des riques aue pendant le temps convenu ; après ce temps expiré, ils en sont de plein droit dé* chargés pour l'avenir, quoique le vaisseau soit encore en mer, et leur prime est gagnée; sauf à régler les pertes et avaries qui ont pu avoir lieu avant l'expiration de ce temps; Voy. l'art. 34.
Mais lorsque l'assurance est faite pour un voyage désigné par la police ; quoique la police ait limité un temps pour le voyage, les assureurs sont tenus de tous les risques qui peuvent arriver pendant tout le voyage, même de ceux qui arriveraient depuis l'expiration de ce temps, lequel est censé avoir été limité par la police, non à l'efTet que les assureurs fussent déchargés des risques après l'expiration de ce temps, mais à l'elTet seulement que, si le voyage durait plus longtemps, la prime fût augmentée à proportion de ce qu'il durerait de plus, sans que pour cela la prime dût être diminuée dans le cas où il durerait moins, ce temps étant censé n'être apposé qu'en faveur des assureurs; c'est la disposition de l'art. 35.
68. A regard de la seconde question, lorsque les parties ne se sont pas expliquées sur le temps auquel les assureurs devaient commencer, et sur celui auquel ils devaient cesser d'être charsés des risques, l'ordonnance, titre des Assurances, art. 5, veut qu'on suive a cet égard, pour les contrats d'assurance, ce qu'elle a réglé pour les contrats de prêt à la grosse aventure, en l'art. 13 du titre précédent (»). Suivant cet article, le temps des risques k l'égard du vaisseau, agrès, apparaux et victuailles, commence à courir depuis
0) a Le contrat d'assurance ex- « prime*... les temps auxquels les ris- « ques doivent commencer et finir. >»
F. art. 332, C. comm., ci-dessus, p.
267, note 2. V. aussi art. 363.
Art. 363 : « Si l'assurance est faite « pour un temps limité, l'assureur est « libre après l'expiration du temps, et « l'assuré peut faire assurer Ips nou- « veaux risques. »
(*) F. art. 335, C. comm., ci-dessus, p. 276, note 1.
(')F. art. 341, G. comm., même disposition, et art. 328.
Art. 341 : « Si le contrat d'assurance « ne règle point le temps des risques,
TOM. Y
(( les risques commencent et finissent « dans le temps réglé par l'art. 328 « pour les contrats à la grosse. »
Art. 328 : <c Si le temps des risques « n'est point déterminé par le contrat, « il court, à l'égard du navire, des fi agrès, apparaux, armement et victt tuailles, du jour que le navire a fait « voile, jusqu'au jour où il est ancré ou 'i amarré au port ou lieu de sa destine nation.— A l'égard des marchandises, « le temps des risques court du jour « qu'elles ont été chargées dans le « navire, ou dans les gabares pour les « y porter, jusqu'au jour où elles sont d délivrées a terre. »
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qu'il a Btts il la voile, et dure jusqu'à ee qu'il soit aneré an port de do sa destinatioDy et amarré au quai.
A regard des marchandises, le temps des risques commence anssiiftt qn^eUes ont été chargées dans le vaisseau, ou dans des gabarres pour les y porter, et dure jusqu'à ce qu'elles soient délivrées à terre, sur le quai, au ueu de leur destination.
Ce qui est dit, « que le temps du risque pour les marcbandisesne commence à courir que depuis qu'elles ont été cbargéessur le vaisseau, » a lieu non-seule* ment à l'égard de celles qui sont chargées au port du lien du départ du.vaisseau, mais aussi à l'égard de celles qui doivent être chargées dans les porlsdes différentes éehellei où il est dit que le vaisseau doit relâcher. Les assureurs qui les ontassurées avec celles qulont été chargées lors du départ, ne comdcnencent pareillement à en courir les risques que depuis qu'elles ont été chargées. Tant qu'elles sont encore à terre, quoique destinées pour y être chargées, et quoi* que le vaisseau soit au port pour les y prendre» elles ne sont pas encore aux risques des assureurs.
On m'a fait part d'une espèce qui s'est présentée depuis peu à l'amirauté du palais, où il était question de savoir quand le risque devait être réputé fiai.
La voici :
Le sieur Huguet de Semonville, qui avait donné à la grosse 2,000 piastres, estimées 8,000 livres, sur un vaisseau arrivé à Buenos-Âvres, à la fin de l'année 1751, en fit assurer le 21 mars 1753, à la deuxième chambre des assurances de Paris, les retours, soit en matière d'or ou d'argent, denrées ou fruits, sur un ou plusieurs navires, depuis leur chargement à Buenos-Âyres, jusqu'à leur arrivée à Cadix, ou autre port d'Espagne. Le 6 février 1755, il fit déclaration qu'il était arrivé une partie des ses retours, pour un somme de 740 liv.r le 25 mars suivant, autre déclaration pour une somme de 7i5 liv. 15 sols : depuis ce temps, plus de nouvelles. Au mois de décembre 176i, les assureurs firent assigner le sieur Huguet , pour voir déclarer les risques finis : le sieur Huguet soutint qu'il avait encore une partie de ses retours à attendre; que les assureurs devaient être chargés du risque de ces retours, ni la police d'assurance, ni aucune loi n'ayant limité le temps pendant lequel ils en seraient chargés. Néamoins, par sentence de l'amirauté du 19 maïs 1765, on a déclaré le temps des risques fini; et le sieur Huguet, qui en avait interjeté appel, m^liùs consuKuSy s'en est désisté.
Pareille sentence est intervenue au mois de semplembre suivant, dans une espèce semblable.
Les motifs de ces sentences, dont un des juges a eu la bonté de me faire part, ont été, que si le temps que doivent durer les risques des retours qu'on fait assurer, n'était pas limité arbitrio Judicis, les assureurs seraient exposés à être trompés tons les jours ; car la rentrée de ces retours étant le plus souvent inconnue aux assureurs, un négociant de mauvaise foi, après avoir reçu en entier les retours qu'il a fait assurer, pourrait, longtemps après, faire valoir l'assurance sur des marchandises qu'il aurait perdues, en disant, contre la vérité, qu'elles font partie des retours qu'il a fait assurer.
S IlL Quelles sont Us perles et dommages éofU les assureurs ne sont pas
tenus.
64. Première rètfle, — Les assureurs ne sont pas tenus des pertes et des dommages arrivés par la faute des maîtres et mariniers (*).
0) F. art. 352, C. comm.
Art. 352 : « Les déchets, diminu- « tiens et pertes qui arrivent par le « vice propre de la chose, et ks dom-
« mages causés par le fait et faute des « propriétaires , affréteurs ou char* « geurs, ne sont point à la charge des « assureurs. »
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€'efil h éisposition de Fart. 36. Les risques des perles e4 domaftages dAi4 ies assureurs se chargent par la nature du conlrat d'assurance, sont les risques i àe» pertes et dommages qui peuvent arrW«r par foréutui de imt, c'est^ dire, par quelque cas de force majeure à laqueUe ou ne peut résister » vi$ ditûMu 11 est évident que i'i«fërhie, eu le défaut de soin et d'attention du maître et des mariniers, ne peuvest être compris sous le &ora de f^rce majeure ^ et qu'au eoBtraire ee sont cboses opposées a la force majeure. Les assureurs ne sont donc pas tenus, par la nature du contrat d'assurance , des pertes et dommages qÎR arrivent par la faute de ces persoBnes. Les marehaiids dont les marebandises ont été endommagées, ne peuvent dooc en ee cas se pourvoir contre les assureurs ; mais Us ont l'action ex condâteia eooire le mattre ou patron aveo qni ils ont contracté pour le transport de leurs marcbandises, et l'action eœer'» ciloria contre l'armateur qui l'a préposé. Cet armatedr a, de son côté, une pareifle action contre le mattre qui s'est chargé de laeonduite de son vaisseao.
L'art. 4 du titre éi$ A^)aTUs rapporte des exemples de dommages causés par la faute du maître ; savoir , lorsque les marchandises ont été endoroma* gées pour n'avoir pas bien fermé les écoutilies» amarré le vaisseau, fourni 4e bons guindages et cordages. On peut ea rapporter une infiAité d'autres exemples.
eo. Quoique les assureurs ne soient pas, par la nature do contrat d'aesu* rance, tenus de ces pertes et domnuiges , ils peuvent en être tenus par «ne clause particulière. Cest pourquoi l'art* 28 , après avoir dit cpie ies assureurs ne sont pas tenus âe$ perUê ei dommageê arrivée,^, par fiiule dee maîUreê et marinière, ajoute ^ $i p^r la poliee iis ne $oiU ekmrgéâ de to baraterie d% p«lftm (*).
Ces termes baraterie du patron^ comprennent toutes les espèces, tant de dol que de simple imprudence, défaut de soin et Impériiie , tant du patron , que des gens de l'équipage; voyez l'arrêt du 26 mars 1762, rapporté au troisième tome du Journal des Audiences*
L'ass4ireur qui s'est chargé envers les marchands, de ces pertes et dommages, et qui en conséquence les en a indemnisés, est de plein droit subrogé aux actions desdits marcliands, tant contre le mattre que contre l'armateur.
L'assureur peut faire cette convention, non-seulement avec les marchands, mais méaie avec l'armateur, pourvu néanmoins que l'armateur ne monte pas lui-même son vaisseau; car il est évident qne je ne puis pas valablement eonvenir avec quelqu'un qu'il se chargera des fautes que je commettrai : ee serait une convention qui inviterait ad detin^uendum, liais quand même le pQtn)n serait le fils de l'armateur , l'armateur peut valablement convenir cpie l'assureur sera chargé de la baraterie du patron, de même que si le patron était un étranger.
66. Seconde règle.— -a Les déchets, diminutions et pertes qui arrivent par « le vice propre de la chose, ne tombent point sur les assureurs {■).
C'est ta disposition de l'art, 29, La raison est, qu'on entend par cas fortmH, et force majeure (qui sont les choses dont les assureurs se chargent) . les aceidents extraordinaires, et non ee qui arrive naturellement.
Suivant celte règle, les assureurs ne sont pas tenus de la diminution qui
or. art. 353, C. comm., ci dessus, p. 28i, notel.
(*) F. art. 352,0. comm,, ei-dessus, p. 290, note 1, et art. 355.
Art. 355 ! « U sera foit désij^tion « dans la police, des marekandises su- « jettes, par leur nature, h détériorait tion particulière ou dinuootioft ,
«comme blés ou sels, ou marchan- « dises susceptibles de coulage ; sinon « les assureurs ne répondront point « des dommages ou pertes qui potir- « raient arriver à ces mêmes denrées, « si ee n'est toutefois que l'assuré eût « ignoré la nature du chargement lors « de la signature de la police. »
arrive dans les marchandises par le coulage auquel elles sont naturellement sujettes (*).
Mais si une tempête avait occasionné un coulage beaucoup plus considérable que le coulage ordinaire, les assureurs seraient tenus de faire raison de ce coulage, sous la déduction de ce k quoi on arbitrera que peut monter le coulage ordinaire , pourvu néanmoins que les assurés aient fait , par la police, une déclaration de leurs marchandises sujettes à coulage, comme nous le verrons infrà.
Suivant cette règle, si le navire dont les assureurs ont assuré à l'armateur le voyage et le retour, se trouve hors d'état de revenir, par vétusté et pourriture, les assureurs ne seront pas tenus de cette perte. Il en serait autrement, si c'était par des coups de mer, ou par quelque autre accident, qu'il eût été mis hors d'état de servir!
Suivant la même règle, si des voiles ou des cables sont usés de vétusté, l'assureur n'en est pas tenu ; au lieu qu'il en serait tenu> si c'était la violence des coups de vent qui en eût causé la rupture.
Suivant la même règle, lorsque des animaux ou des nègres sont morts de leur mort naturelle^ ou même lorsque des nègres, par désespoir, se sont donné la mort, l'assureur n'en est pas tenu ; car ce sont pertes arrivées par la nature ou le vice de la chose, ou quelquefois par la négligence du maître, qui ne peut être imputée k l'assureur , s'il ne s'en est chargé expressément. Autre chose serait s'ils étaient noyés dans une tempête, ou tués aans un combat.
B7. Tromémeréjf^e.—tt Les assureurs ne sont pas tenus des pilotages, toua* ft ges, lamaoages, des droits de congé , visite, rapports et d'ancrage, ni de
« tous autres imposés sur les navires et marchandises (*)• de l'art. 30.
• C'est la disposition
Pilotage, est le droit que les maîtres des navires paient au pilote côtier dont ils se servent pour entrer dans les ports ou en sortir avec sûreté^ et pour éviter les dangers qui se trouvent sur les côtes; Guidon de la mer, chap. 5.
louage, c'est ce qu'on paie aux haleurs qui baient les navires dans les rivières, pour les conduire au fil de l'eau ; ibid.
Lamanage, c'est ce qu'on paie aux lamaneurs. On appelle lamaneun, les conducteurs des petites barques qui viennent au devant des navires, avec des instruments propres à les haler et k en diriger la marche, lorsqu'ils entrent dans un port ou dans une rivière ; ibid.
Ges frais de pilotage, louage et lamanage, étant des frais ordinaires du voyage, ne peuvent concerner les assureurs, qui ne se chargent que des accidents extraordinaires.
Mais si c'était quelque accident extraordinaire qui eût donné lieu k ces frais ; comme si un navire , k l'occasion d'une tempête , ou étant poursuivi par des corsaires, avait été obligé de relâcher dans un port, où il n'aurait pas relâché sans cela, les frais de pilotage, louage et lamanage, faits pour entrer dans ce port et pour en sortir, seraient-ils en ce cas k la charge des assureurs ('}.
Un jurisconsulte dont je respecte les lumières, pense que les assureurs , même en ce cas, n'en sont pas tenus; non-seulement parce que l'art. 30 décharge indistinctement les assureurs, de ces frais; mais encore parce que les
0) F. art. 355, G. comm., précité.
(•) F. art. 354, G. comm.
Art. 354 : « L'assureur n*e$t point « tenu du pilotage, touageetlamanage, « ni d'aucune espèce de droits impo- « ses sur les navires et les marchan- « dises. »
(*) La même question peut encore s'élever, le Gode de commerce, art.
354 (F. la note précédente), reproduisant l'article de l'ordonnance dans les mêmes termes. Nous pensons que l'opinion de Pothier et de Valin doit être préférée.
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assureurs ne sont chargés que de$ pertes^ et que ces frais sont des frais de conservation, plutôt que des pertes.
Pour l'opinion contraire on peut dire, que lorsque c'est un accident extraordinaire de force majeure qui a obligé le vaisseau à relâcher dans un port où il n'aurait pas relâché sans cela, et qui a en conséquence donné lieu à ces frais, ces frais sont en ce cas une vraie perle pour l'assuré, qui lui est causée par une fortune de mer qui a donné lieu à ces frais. L'ordonnance , art. 26, ayant charffé, dans les termes les plus généraux , les assureurs de toutes les pertes causées par fortune de mer, ils doivent être chargés de celle-ci; et en conséquence l'art. 30, qui décharge les assureurs des frais de lamanage, etc., ne doit s'entendre que au cas auquel ces frais sont frais ordinaires. M, Yalin tient cette seconde opinion.
Droits de congé, c'est-à-dire , du passeport que le mattre doit prendre de H. l'Amiral pour chaque voyage.
De visite, sont ceux attribués aux officiers de PAmirauté pour la visite def navires.
De rapports, sont ceux des déclarations que le mattre doit faire à l'Amirauté, soit à son arrivée, soit en cas de relâche, dans chaque port.
D'ancrage, sont ceux qui sont dus à l'amiral pour la permission de mettre le navire à l'ancre dans chaque port ou rivière.
Ni de tous autres droits sur les navires et marchandises, tels que sont les droits pour l'amarrage du navire sur le quai, les droits d'entrée et de sortie des marchandises, etc.
Tous ces droits, de même que ceux de pilotage et lamanage, sont des frais ordinaires de voyage^ qui ne peuvent concerner les assureurs, si ce n'est peutêtre dans le cas où quelque accident extraordinaire y aurait donné lieu, comme il a été dit ci-dessus.
69. Quatrième règles—a Les assureurs ne sont pas tenus des risques, lors- « qu'on s'est écarté de ce qui est porté par la police, si ce n'est de leur con- « sentement, ou en cas de nécessité {}). »
Un premier exemple de cette règle est lorsque les marchandises aussurées, qui devaient être chargées sur un certain vaisseau dénommé par la police dV surance, ont été chargées sur un autre vaisseau.
Finge, Il est dit par la police d'assurance , que les assureurs m'ont assuré certaines marchandises de valeur de 1 5,000 Jiv., qui devaient être chargées sur le vaisseau le Saint-Joseph; plus, d'autres marchandises de pareille valeur de 15,000 Uv., qui devaient être chargées sur le vaisseau le Triton; plus, d'autres marchandises de pareille valeur de 15,000 liv., qui devaient être chargées sur le vaisseau la Syrène; toutes lesquelles sommes montent à celle de 45,000 liv. Si ces marchandises ont été toutes chargées sur le vaisseau le Saint-Joseph^ les assureurs ne courent pas les risques de la somme entière de 45,000 liv. qu'ils ont assurée : ils ne courent les risques que de celle de 15,000 liv.^ valeur des marchandises qui devaient, aux termes de la police d'assurance, être chargées sur le Saint-Joseph, sur lequel elles ont été chargées , et à l'égard desquelles on ne s'est pas écarté de ce qui était porté par la police. Mais ils ne courent pas les risques des trente autres mille livres, valeur des autres marchandises, à l'égard desquelles on s'est écarté de ce qui était porté par la police, en les chargeant sur le Saint-Joseph, au lieu qu'elles devaient l'être sur le Triton et sur la Syrène (•).
(*) F. art. 351, C.comm., ci-dessus, p. 284, note 2.
(«) F. art. 361, C. comm.
.Art. 361 : « Si l'assurance a lieu di- « visémeut pour des marchandises qui
« doivent être chargées sur plusieurs « vaisseaux désignés, avec énonciation <K de la somme assurée sur chacun, et « si le chargement entier est mis sur « un seul vaisseau, ou sur un moin-
Le contrat d'assurance n'ayant pas, au moyen de cela, eu son exécution à Tégard des deux tiers des effets assurés, les assureurs rendront les deux tiers , de la prime, à la réserve néanmoins du demi pour cent qu'ils doivent avoir par forme de dommages et intérêts de nnexécutioB du contrat.
Tout ce que nous Tenons de dire résulte de l'art. 32 du titre des Asagranees.
1^9. Si les vaisseaux le Triton et la Syrêne sont péris > de même que le Sainl-Josephy les marchands pourront-ils prétendre que les assureurs doivent porter la perte des marchandises qui y devaient être chargées, et qu'ils ne sont pas recevables à se plaindre de ce qu'elles Pont été sur un autre vaisseau, puisque quand elles auraient été diargées sur le Triton et la Syréne, sur lesquels elles devaient l'être, elles seraient également péries?
Non ; car, le contrat d'assurance a été résolu de plein droit à l'égard de ces niarchandises, ausâtôt qu'on s'est écarté de la loi du contrat, en les chargeant sur un autre vaisseau que celui sur lequel elles devaient être chargées c c'est pourquoi le sort de ces vaisseaux est devenu indifférent.
90. Lorsque c'est du consentement des assureurs que s'est fait le chan^^eaient de vaisseau, il n'esl pas douteux que le contrat d'assurance doit subsister, et que les assureurs sont tenus des risques de ce vaisseau, sur lequel ils ont consenti que les marchandises fussent chargées.
Pareillemeiirt, lorsque c'est par un cas de nécessité, dans le cours du voyage, que les marchandises ont été chargées sur un autre vaisseau, celui sur lequel elles éiaieni chargées s'élant trouve hors d'éiat de servir, soit par un accideat de mer, soit même par vétusté^ le contrat d'assurance continuera de subsisler, et les assureurs continueront d'être 4enus des risques des marchandises qu'on a été obligé de charger sur un autre vaisseau.
9 1. Mais si c'est hors le cas de nécessité que le changement de vaissean s'est fait durant le cours du voyage, de l'ordre seul de l'assuré, sans le coa» 8ea4ement des assureurs, les assureurs seront déchargés des risques; et même en ce cas, ils ne sont pas obligés de rendre la prime, parce que le contrat ayant eu son exécution jusqu'à ce changement, et les assureurs ayant com- Bftcncé de courir les risques, la prime leur a été acquise. C'est ce qui résulte de l'art. 27.
9 9. Un second exemple de notre règle, est le changement de voyage ou de route (1). Les assureurs se diargent des risques durant le voyage mentionné par la police. Si le vaisseau fait un antre voyage, les risques, durant ce voyage, qui n'est point celm mealionnë par la police, ne regardent pas les assureurs; ces risques ne sent pas ceux dont ils se sont chargé.
C'est pourquoi si l'assnré, sans \e consentement des assureurs, envoie son vaisseau en uti lieu plus éloigné que celui porté par la police, les assureurs, aussitôt que le vaisseau est arrivé à la hauteur du lieu porté par la police, sont déchargés des risques et la prime leur est acquise. C'est la décision de
9«. Le simple changement de roule , lorsqu'il est fait sans le consentc- ' ment des assureurs, et sans nécessité , sufQt pour décharger des risques les assureurs (•).
C'est pourquoi, lorsque l'assurance est faîte pour un voyage que ie vaisseau doit faire h tel lieu, par telle route; si le vaisseau, sans nécessité, change
« dre nombre qu'il n'en est désigné X dans le contrat, l'assureur n'est tenu « que de la somme qu'il a assurée sur « le vaisseau ou sur les vaisseaux qui « ont re^u le chargement, nonobstant « la perte de tous les vaisseaux dé-
« signés; et il recevra néanmoins demi <c pour cent des sommes dont les as- « surances se trouvent annulées. »
(*) r.art. 351, C. comm., ci-dessus, p. 284, noie 2.
C) F. même article.
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4e route, ipioiqae poor aller au même lieu, les assureurs ne seront pas tenas 4es risques que courra le vaisseau dans œ changement de route , suivant l'art. 27.
Il en sérail autrement si ce ebaofeaMnt de route s'élaît fait par nécessité , ptildy pour éviter des corsaires. C'est alors le cas de l'art. 126 ; Voy. ci-detsus»
94. Lorsque par la police il y a une clause, « qu'il sera permis au maître du vaisseau de naviguer à dmite ei à ganthe, de faire échelles ^ aller et revenir (*);» cette clause permet bien à l'assuré de se détourner de la route, pour toucher à quelque port étant à droite ou h gauche, pour y décharger des marchandises, et en charger d'autres k la place « qui tiendront lieu de remplacement de celles qui auront été déchargées ; d'aller et revenir d'un port à l'autre, même en rétrogradant, de manière que le navire revienne k sa route, pour se rendre à la destination exprimée par la police; mais elle ne lui permet pas de changer entièrement de voyage : c'est pourquoi, nonobstant cette clause, les assureurs seraient déchargés, s'il iaisail nn autre voyage.
ABT. nz.— Des
i sont do ft
ém eovcnit d'
S U De la tWÊHme qne le$ aanreure B'obligent de payer, en cas de perte des
ekasee assurées^
95. n est de fessence du contrat d'assurance, qu'il y ait une somme que les assureurs s'obligent de payer en cas de perte des choses assurées.
Cette somme est ordinairement fixée par la police d'assurance. Cette fixation n'est pas néanmoins de l'essence du contrat; et les assureurs pourraient s'obliger à payer, en cas de perte des choses assurées, le prix qu'elles valaient, suivant restiraalion qui en serait faite.
91^. Celte somme ne doit pas excéder la véritable valeur des choses assurées ; ce qui est une suile d'un principe que nous avons déjà rapporté^ « qu'on ne peut faire assurer qu'autant qu'on risque de perdre.» C'est pourquoi si les marchandises sont de valeur de 10,(HK) liv.$ comme je ne puis courir risque, en les perdant, que de perdre 10,000 liv., je ne puis les faire assurer pour une plus grande somme.
Lorsqu'on a fait assurer des choses pour une somme qui excède leur valeur^ il faut distinguer, si celui qui les a faitassiver, l'a fait sciemment, ayant connaissance de lemr valeur j ou s'il l'a fait sans fraude, dans l'ignorance où il était de leur valeur.
Au premier cas, l'ordonnance prononce la peine de la nullité de l'assurance, et de la confiscation des marchandises (*)• C'est de ce cas qu'on doit entendre
(*) V. art. 362, C. coram.
Art. 362 : « Si le capitaine a la 1ic berté d'entrer dans différents ports « pour compléter ou échanger son cbar- €c gement, l'assureur ne court les ris- « ques des effets assurés que lorsqu'ils « sont à bord, s'il n'y a convention « contraire. »
(>) F. art. 357, 358, 359 et 360, C.
comm.
Art. 357 ; « Un contrat d'assurance « ou de réassurance consenti pour une « somme excédant la valeur des effets « chargés, est nul à l'égard de l'assuré
« seulement, s'il est prouvé qu'il y a « dol ou fraude de sa part. »
Art. 358 : « S'il n'y a ni dol ni frau- < de, le contrat est valable jusqu'à c concurrence de la valeur des eflets « chargés, d'après l'estimation qui en « est faite ou convenue.— En cas de <c perle, les assureurs sont tenus d'y « contribuer chacun à proportion des «sommes par eux a8surées.^lls ne c reçoivent pas la prime de cet excé- « dant de valeur, mais seulement l'in- « demniié de demi pour c^t. »
Art* 359; « S'il existe plusieurs coo^
Tart. 22, qai dit : «Défendons de faire assurer des effets au delà de leur juste » valeur, par une ou plusieurs polices, à peine de nullité de l'assurance, et de « confiscaiion des marchandises ».
Si un marchand qui avait sur un vaisseau des marchandises de la valeur de 45,000 liv., les a fait assurer par un premier contrat , jusqu'à la concurrence de 15,000 liv.; par un second, jusqu'à la concurrence de 20,000 liv. : si en outre, il a fait assurer par un troisième contrat ce qui lui restait à assurer, qu'il a déclaré élre de la valeur de 30,000 liv.; les deux premiers contrats doivent subsister, étant faits pour des sommes qui n'excèdent pas la valeur des effets assurés : il n'y a que le troisième qui est nul, étant fait pour une somme de 30,000 liv., pendant que ce qui restait à assurer, ne montait qu'à 10,000 liv. : et pareillement la conuscaiion ne doit avoir lieu en ce cas que jusqu'à concurrence de cette somme de 10^000 liv.
99. Au second cas, lorsqu'un marchand a fait assurer ses marchandises pour une somme au-dessus de leur valeur, sans fraude, et dans l'isnorance où il était de leur valeur, l'assurance n'est pas entièrement nulle ; elle est seulement réductible à la somme de la véritable valeur des effets assurés (*)•
C'est ce qui est décidé par l'art. 23. Il y est dit : « Si toutefois il se trouve ff une police faite sans fraude, qui excèdfe la valeur des effets chargés, elle « subsistera jusqu'à concurrence de leur estimation ; et, en cas de perte, les « assureurs en seront tenus chacun à proportion des sommes par eux assu- «_ rées; comme aussi de rendre la prime du surplus, à la réserve du demi « pour cent.
Tinge. Un marchand qui avait un vaisseau ou chargement qui n'était que de valeur de 45,000 liv., l'a fait de bonne foi, par un même contrat , assurer pour une somme de 60,000 liv. par trois assureurs, dont un a promis d'en payer moitié, et les deux autres chacun un quart. Par l'estimation qui a été faite de-
£uis le contrat, les marchandises ne s'élant trouvées monter qu'à la somme de 5,000 liv., et lé vaisseau étant péri, l'assurance sera réduite à la somme de 45,000 liv., qui sera payée pour moitié par celui des assureurs qui avait assuré pour moitié, et par les deux autres pour chacun un quart : et comme l'assurance se trouve réduite aux trois quarts de la somme assurée , les assureurs ne retiendront que les trois quarts de la prime , et rendront l'autre quart, sous la réserve néanmoins de demi pour cent de la somme de 15,000 liv., qui a été retranchée de l'assurance.
Si le marchand a fait assurer son chargement par plusieurs contrats ou polices; savoir, par une première police, pour 15,000 liv.; par une seconde, pour 20,000 liv.; et enfin par une troisième, pour 25,000 liv,, lesquelles trois sommes font celle de 60,000 liv.; et que, par l'estimation, les choses assurées se trouvent être seulement de la valeur de 45,000 liv.; les deux premières polices subsisteront en leur entier. Il n'y a que la troisième qui souffrira réduction des trois cinquièmes, ayant été faite pour 25,000 liv., au lieu de la somme de 10^000 liv., pour laquelle seulement elle peut valoir, la valeur de ce qui
«c trats d'assurance faits sans fraude <c sur le même chargement, et que le « premier contrat assure l'entière va- <c leur des effets chargés, il subsistera ff seul. — Les assureurs qui ont signé « les contrats subséquents sont lioé- « rés; ils ne reçoivent que demi pour « cent de la somme assurée.— Si l'en- « tière valeur des effets chargés n'est ff pas assift'ée par le premier contrat, « les assureurs qui ont signé les con-
« trats subséquents, répondent de l'ex- « cédant en suivant l'ordre de la date « des contrats. »
Art. 360 : « S'il y a des effets char- « gés pour le montant des sommes as- « surees, en cas de perte d'une partie (c elle sera payée par tous les assureurs « de ces effets, au marc le franc de « leur intérêt. »
0) F. art. 358, C. comm., ci-dessus, note précédente.
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restait h assurer ne montant qu'à celte somme. Il n'y aura, par la même raison, que la prime de cette troisième police qui souffrira une réduction des trois cinquièmes. C'est ce qui résulte de Tart. 25.
C'est pourquoi^ dans cette espèce, en cas de cette perte totale des effets assurés, le premier assureur paiera la somme entière de 15,000 Ht. de son as* surance; le second, la somme entière de 20,000 liv. de la sienne, lesquelles deux sommes font 35,000 liv. : le troisième ne sera tenu de payer que celle de 10,000 liv., à quoi monte le restant de la valeur des effets assurés.
Si la perte n'a été que d'une partie des effets assurés, comme de la moitié ou du tiers, elle sera portée au marc la livre par les trois assureurs ; c'est-àdire que le premier paiera à l'assuré la moitié ou le tiers des 15,000 liv., montant de son assurance; le second^ la moitié ou le tiers des 20,000 liv.; et le troisième, la moitié ou le tiers de la somme de 10,000 liv., à laquelle a été réduite son assurance. C'est ce qui résulte de l'art. 25.
99. Celui qui a fait assurer ses effets pour une somme au delà de leur valeur, est (dans le doute) présumé l'avoir fait de bonne foi, et par ignorance : car la fraude ne se présume pas : c'est aux assureurs «lorsqu'ils Tallèsuent, et qu'ils demandent en conséquence la nulliié de l'assurance, à la justifier.
99. Lorsque le chargement a été assuré pour une somme au-dessous de sa valeur, et que cette assurance a été faite indéterminément, les risques se partagent entre l'assureur, au prorata de la somme qu'il a assurée, et l'assuré pour le surplus.
Par exem|>le, j'ai fait assurer une somme de 45,000 liv. dans un chargement que j'ai, qiii est de valeur de 60,000 liv. S'il arrive une perte de 2,000 liv., l'assureur en portera les trois quarts, et moi le quart : car, l'assurance n'ayant pas été faite sur certains effets déterminés du chargement, mais indé^ terminément, il n'y a aucune raison pour attribuer la perte de ceux qui sont péris^ à l'un de nous plutôt qu'à l'autre, à la partie assurée plutôt qu'à celle qui restait à assurer.
#0. Quidy si, avant que cette perte fût assurée, durant le cours du voyage, j'avais retiré du vaisseau des effets pour les 15,000 liv. qui restaient à assurer, et que je n'en eusse laissé que pour la somme de 34,000 liv. qui est assurée? L'assureur en courrait-il seul les risques?
11 n'y a pas lieu à la question dans le cas de la perte totale du chargement : il esij dans ce cas, indifférent à l'assureur que l'assuré ait retiré^ ou non, la partie du chargement qui n'est pas assurée, puisque, dans le cas d'une perte totale, soit qu'il l'eût retirée, soit qu'il ne l'eût pas retirée, l'assureur devrait toujours la même somme de 45,000 liv. Il y a lieu à la question dans le cas des pertes particulières et avaries : l'assureur a intérêt, pour ne les pas supporter seul, que la partie non assurée reste dans le vaisseau, afin de partager ces perles et avaries avec l'assuré^ ou avec un second assureur à qui l'assuré aurait fait assurer cette partie qui restait à assurer.
Cet intérêt qu'a l'assureur que la partie qu'il n'a pas assurée, reste dans le vaisseau, lui fournit-il un mo;|[en suffisant pour soutenir aue, dons le cas auquel l'assuré l'a retirée du vaisseau, il ne doit supporter les pertes et avaries survenues depuis, que pour la même part qu'il les aurait supportées, si cette partie n'eût pas été retirée?
Yalin, sur l'art. 36, tient la négative. La raison est, que ce n'est qu'ex acctdenti que l'assureur eût partagé Tes pertes et avaries avec l'assuré, si la partie qu'il n^a pas assurée fût restée dans le navire : l'assuré ne s'est pas obligé envers lui ae l'y laisser, et il ne s'est pas interdit la faculté de débiter partie de ses marchanoises, dans le cours de son voyage, dans les ports où le navire re-
égard i
assea plausible. Lorsque c'est daos le cours du voyage, et pour Tinlérét-de son «DiBineree, que l'asswé a retiré une partie de ses marchandises, pour les débiter dan^ les ports où le navire rel^halt, l'assureur ne peut pas s'en plaindre, et lailécision de M. Valin doit avoir lieu. Mais si le navire étant près d^arriver au poftde sa éestiaatioii, l'assuré avait fait décharger une partie de ses marcbaiidlses, daosla vue uniqnemeBt de soustraire au danger des avaries qu'il y avait lieu de craindre, la partie non assurée, et de £aire tomber en enlier ces avaries sur la partie assurée ; en ce cas on pourrait dire aue l'assureur ne doit porter dans l'avarie que la même part qu'il eût portée» si la partie qui a été retirée tût restée dans le navire» l'assuré n^ayant pas dû préférer son intérêt à celui de l'assureur.
$ II. De la prime.
^t. La quatrième chose qui est de l'essence du contrat d'assurance, est qu'il y ait quelque chose que l'assuré donne on s'oblige de donner k l'assureur
SouT le prix des risques dont il le charge. C'est ce qui s'appelle dans le contrat 'assurance maritime, la prime d'assurance (*).
Elle est appelée prime, parce qu'elle se payait prima ec avant tout, même avant que le départ du vaisseau eût fait commencer les risques. Cest ce qui est porté par Tart. 6 du titre 4e$ Assurances, où il est dit : La prime au coût de l'assurance sera pofée en son enlier lors de Us signature de la police.
Néanmoins depuis, i^Dsage a prévahi de ne la plus payer comptant ,- on la paie ordinairement en un billet qu'on appelle billet de prime, payable à une certaine échéance.
Il est d'usage que cette prime consiste en une somme d'argent, dont les parties conviennent entre elles , à raison de tant pour cent de la somme assurée.
Quelquefois on convient d'une somme pour chacun mois que durera le voyage, et quelquefois d'une seule somme pour le temps du voyage.
Quelquefois, lorsqu'on fait assurer tant pour le voyage que pour le retour, on convient d'une somme pour le voyage, et d'une autre pour le retour. Quelquefois on convient d'une même somme, tant pour le vo^rage que pour le retour, ce qui s'appelle une prime liée, c'est-à-dire qui lie et réunit en une, celle pour l'aller et celle pour le retour.
*^. La prime, pour être équitable, doit être le juste prix des risques dont Passureur se c'jar^e par le contrat : mais comme il n'est pas facile de déterminer quel est ce juste prix, on doit donner à ce juste prix une très grande étendue, et réputer pour juste prix celui dont les parties sont convenues entre elles, sans que l'une des parties puisse être écoutée à alléguer à cet égard la lésion.
93. La prime étant le prix des risques dont l'assureur se charge, il est évident qu'elle doit être plus ou moins considérable, suivant qu'il y a plus ou moins de risques dont l'assureur se charge, et suivant qu'ils doivent durer plus ou moins longtemps.
C'est pourquoi, comme les assureurs courent beaucoup plus de risques en temps de guerre qu'en temps de paix (■), la prim^ dont ou convient en temps
0) F. art.332,€.comm., ci-dessus, p. &7, note 2. « Le contrat d'assu- « rance exprime... 2a prime ou le coût « de Tassuraoce. »
(•) F. art. 343, C. comm.
Art. 343 : « L'augmeniaiion de la « prime ^ aura été stipulée en temps
« de paix pour le temps de guerre qui «c pourrait survenir, et dont la quotité « n'aura pas été déterminée par les « contrais d'assurance, est réglée par « les tribunaux, en ayantégard aux ris- « ques, aux circouslances et aux stipule lationsde chaque police d'assurancCt»
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de guerre, est tieaucoup plus eonsidérable que celle doat oq convieat en temps de paix.
Maïs lorsque le contrat a été fait eu temps de paix, pour une prime très modique, sans aucune clause d'augmentation de prims en cas de survenasod de guerre, les assureurs sont-iis fondés^ la guerre étant survenue,, à demander une augmentation de prime?
Cette question a été très souvent agitée dans les différents parlements, au commencement de la dernière guerre.
Les raisons pour refuser l'augmentation de pHnttf étaient que, dans tous les contrats on n'a égard qu'an prix que la cimsequi en était l'objet, valait, au temps du contrat^ et non à celui qu'elle a valu depuis. Par exemple, dans un contrat de vente, lorsque j'ai acheté une chose pour le prix qu'elle valait au temps du contrat, quoique, par des circonstances imprévues, le prix de cette chose soit triplé, ou même décuplé depuis le contrat, le vendeur n'est fondé à me de» mander aucune augmentation de prix : de même dans un contrat d'assurance lait en temps de paix, l'assureur s'élant chargé pour le prix convenu alors, de tous les risques auxquels mes effets pouvaient être exposés, dans lesquels sont compris, suivant l'art. ^ ceux auxquels le cas de la survenance d'une décla» ration de çuerre pourrait les exposer, quoique le prix des risques de la guerre soit, depuis le contrat, considérablement augmenté, au moyen de ce que la
rierre est devenue certaine, il semble que l'assureur n'est pas pour cela Jbndé demander une augmentation ; parce que ces risques de la guerre, dont îl est chargé par le contrat, ne doivent pas s'estimer eu égard aux prix qu'Us valent depuis le contrat, ni dans un temps auquel la guerre est devenue certaine» mais seulement eu égard an prix que ces risques valaient au temps du contrat, dans le temps auquel la guerre était un événement inceruin et inattendu. £a conséquence de ces principes, les assureurs anglais, qui, avant les hostilités, avaient assuré pour une prime modique plusieurs de nos navires, et plusieurs effets de nos commerçants, ne firent aucune difficulté de payer le prix de leur assurance pour les navires et effets qui depuis les hostilités furent pris par les corsaires de leur nation, et ils ne demandèrent aucune augmentation de prime. C'est ce qui m'a été certifié par un commerçant du Havre.
Nonobstant ces raisons, l'amirauté du palais s'est déterminée à accorder aux assureurs une augmentation de prime, proportionnée à l'augmentation des risques causés par la guerre, quoique les polices faites en temps de paix fussent pures et simples; et les sentences de ce siège ont été sur ce point cour firmées [^ar arrêt, toutes les Uns qu'il y en a eu appel.
Les faisons sur lesquelles on s'est fondé, sont évidentes. Il était d'une nécessité absolue et indispensable, pour l'intérêt du commerce maritime, de pré^ venir et d'empêcher la ruine des assureurs et des chambres d'assurance, qui aurait été infaillible, si on ne leur eût pas accordé cette augmentation de prime. Ces assureurs, dios la sécurité que leur donna la paix, ayant assuré purement et simplement, et pour des primes très modiques, un grand nombre de navires et d'effets, les prises que la gu^re ne pouvait manquer de rendre très fréquentes, les auraient infailliblement ruinés, si on ne leur eût accordé, par une augmentation de prime, un dédommagement, qu'ils ne pouvaient pas trouver dans la modicité des primas portées par leurs polices d'assurance. Ce cas est un de ceux dans lesquels on doit s'écarter de la rigueur des principes: JEquitas juris scrupulositati prœponderare débet (*).
0) La rédaction de l'art. 343, C.
comm. (F. la note précédente) laisse subsister cette question^ L'article fait seulement mention de l'augmentation déprime qui aura été stipulée en temps
dtepaîx pour le temps de guerre et qui n'aurait pas été déterminée; il reste<rait donc toujours à décider si l'augmen- Ifttion ne doit pas être accordée, alors même que la police sera pure et sim-
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94. Les hostilités que commirent les Anglais avant la déclaration de la dernière guerre, donnèrent lieu à une autre question.
On sait que ces hostilités commencèrent le 8 juin 1755, par la prise des vaisseaux du roi, le Lyi et VÀlcide ; qu'elles continuèrent depuis, et que la guerre ne fut déclarée qu'au mois de juin 1756. La question était de savoir si ces hostilités avaient pu, avant la déclaration de guerre, donner lieu à l'augmention de prime qui était stipulée par les polices en ces termes, en cas de guerre, ou même en ces termes, en cas de déclaration de guerre?
La raison de douter était, qu'il n'y a proprement de guerre, ni même d'hostilités proprement dites, que lorsqu'elles ont été précédées d'une déclaration solennelle de guerre : sans cela ce sont pures violences et voies de fait ; ce sont piralerieSy dont les assureurs sont toujours garants (^) : Hostes suni quibus bellum publiée populus romanus decrevit veïipsi populo romano ; L. 24:, ff. de CapU et postlim,
La raison de décider « que le cas de ces hostilités devait être censé renfermé dans ces clauses,» est que la déclaration de guerre est requise, à la vérité, pour rendre les hostilités légitimes selon le droit des gens; mais qu'elles aient été légitimes ou non, précédées ou non d'une déclaration de guerre, elles n'en étaient pas moins^ dans le fait, des hostilités. Or, le cas qu'ont eu en vue les contractants, dans la clause d'augmentation de prime, en cas de guerre, est le seul fait d'hoslililés qui se commettent en guerre, et non leur légitimité, étant chose fort indifférente par rapport au contrat d'assurance que ces hostilités se commettent d'une façon régulière ou irrégulière. Ces hostilités sont, dans l'mtention des contractants, un commencement de guerre ; et par conséquent sont renfermées dans la clause en cas de guerre. Elles le sont même dans la clause en cas de déclaration de guerre; car ces hostilités sont, dans le fait, une déclaration de guerre, et celles que les parties contractantes avaient en vue.
C'est ce qui a été jugé par un grand nombre d'arrêts, et entre autres par un arrêt de la première chambre des enquêtes, confirmatif d'une sentence de l'amirauté du palais du 16 mars 1761, au profit de la première chambre des assurances de Paris, contre le sieur Pascaud, député du commerce de La Rochelle. Ce particulier avait fait assurer des marchandises sur quatre vaisseaux différents : il y avait clause par les polices, qu'en cas de déclarationde guerre, la prime serait augmentée au cours de la place.
Les vaisseaux sur lesquels étaient les marchandises assurées, s'étaient trouvés en mer le 8 juin 1755, jour auquel les hostilités avaient commencé ; et ils étaient tous arrivés heureusement à leur destination avant la déclaration de guerre ; savoir, l'un dès le 21 juin 1755, les autres le 12 juillet, le 15 août et le 17 septembre de la même année. Il fut jugé par cet arrêt que les hostilités commencées le 8 juin, avaient donné lieu à l'augmentation de prime, stipulée par les polices d'assurance, et on l'a fixée à 25, 30 et 35 pour cent, selon les différents risques auxquels avaient été exposés les différents vaisseaux sur lesquels étaient les marchandises assurées. Le magistrat au rapport de qui a été rendue la sentence confirmée par l'arrêt, a eu la bonté de me communiquer tout ce détail.
95. Quid, si la police qui contient une clause d'augmentation de prime en cas de déclaration de guerre, n'avait été faite que depuis le commencement
pie. Dans cette dernière hypothèse les raisons adoptées par l'amirauté du palais pourraient être invoquées. Le cas prévu par l'art. 343 est insolite : il eût mieux valu sans doute décider le principe. Mais pour prévenir toute difficulté il faudrait avoir soin d'insérer dans la
Solice comme clause de style après la étermination de la prime, sauf augmentation en cas de guerre.
(*) La guerre faite sans déclaration n'en est pas moins la guerre ; ce sont les hostilités qui constituent l'état de guerre.
GUÀP. I*'. SEGT. II. DE l'ëSSENGE DU CONTRAT. 301
des hostilités, pourrait-on dire que le cas d'une condition devant être un cas futur, le cas de cette clause ne pouvait être entendu que du cas d'une solennelle déclaration de guerre, et non pas du simple fait des hostilités, puisque ayant été commencées dès avant la date de la police, elles n'étaient pas un cas futur, et ne pouvaient pas par conséquent être le cas de la condition ?
On a jugé que> même dans ce cas, la clause d'aucmentation de prime en cas de déclaration de guerre, ne devait pas être entendue du cas d'une solennelle déclaration, qui est une chose indifférente aux parties contractantes ; mais du cas de la continuation des hostilités. Ce cas était un cas futur et incertain^ qui a pu être l'objet de la clause, parce que, au temps de la police, on pouvait encore espérer que les puissances s'arrangeraient, et que les hostilités ne continueraient pas.C'est ce qui a été jugé par arrêt rendu a l'audience de lagrand'chambre le 9 août 1756, au profit de la deuxième compagnie d'assurance de Paris, contre le sieur des Âunois, négociant à Dunkerque. La police d'assurance était du 23 juillet 1755, et par conséquent depuis les hostilités commencées : on y avait stipulé une prime de paix de quatre pour cent, et une de vingt-cinq pour cent, en cas de déclaration de guerre. Le vaisseau fut pris le 18 septembre 1755, par conséquent avant la déclaration de guerre, qui ne se fit qu'en 1756 : le sieur des Aunois ne laissa pas d'être condamné au paiement de la prime de vingt-cinq pour cent, stipulée en cas de déclaration de guerre.
9G. Il nous reste la question de savoir si> lorsque la police a été faite en temps de guerre, le retour d'une paix imprévue doit donner lieu à une diminution de la prime?
Les raisons que nous avons rapportées iupràf n? 83, pour refuser l'augmentation de prime, dans le cas de survenance de guerre, paraissent militer icî pour refuser la diminution de prime en cas de survenance de paix ; et les raisons qui les contrebalançaient, et qui ont empêché qu'on n'y eût égard, ne paraissent pas militer de même ici 0).
Néanmoins à la paix de 1748^ dont le retour fut très imprévu, le roi jugea à propos, par les arrêts du conseil du 16 janvier 1748 et dfu ^6 janvier 1749, cités par Yalin, d'ordonner une modération des primes des contrats faits durant la guerre.
Observez gue cette modération de prime ne peut avoir lieu qu'eu égard à ce qu'il restait de risques à courir lors de la survenance de la paix, et qu'on ne peut refuser de payer aux assureurs les risques qu'ils ont courus pendant la guerre, sur le pied de h prime de guerre.
Sur l'obligation de payer \^ prime. Voyez infrà, chap. 3, sect. 2.
$ 111. Du consentement.
99. Le consentement des parties contractantes, sur toutes les choses qui composent la substance du contrat, est de l'essence du contrat d'assurance, de même gue de tous les autres contrats.
il doit donc intervenir sur les choses qu'on fait assurer, qui font la matière (lu contrat; sur la somme pour laquelle on les fait assurer; sur les risques dont on charge l'assureur; sur la prime, qui est le prix de l'assurance.
0) Pour cette hypothèse, quiest l'inverse de la précédente, indiquée ci-dessus, n« 83), il faudrait avoir soin d'insérer dans la police faite en temps de
Î;uerre, comme clause de style, après a détermination de la prime, sauf diminution en cas de paix. F. la note 1, p. 299.
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€HAPITRE II.
Des personnes entre lesquelles înUrvient le contrat tPassu* ranee^ et de la forme de ee contrat.
SECT. I".*— Dbs pbrsohhss entes lssquslles ihteeyient ue coitriAï
b'assoraihx.
99. 1) n*y a que les penoniMs caïKibles de eontineter, q«i peuiwnt être par* ties en leur nom dans un contrai d'assurance \ Foy. notre Traiii Au ObligtH tion$, part. 1, cbap. 1^ sect. 1, art. 4*.
Les mineurs qui sont marchands de profession (^), étant capables de contracter pour les affaires de leur commerce, il n'est pas douteux qu'ils peurenf être parties dans un contrat d'assurance^ pour faire assurer les effets de leur commerce.
Ils peuvent y être aussi parties comme assvears, s'ils font le commeree d'assureurs.
99. Quoique le contrat d'assurance maritime soit un commerce, et que lé commerce soit défendu aux ecdésiasiiques par les canons, et aux officiers de judicature par les ordonnances, les contrats d'assurance maritime que ces personnes auraient faits^ soit pour faire assurer leurs marcbandises, soit pour assurer celtes des autres, ne laissent pas d'être talabies. Ces personnes sont seulement, en ce cas, sujettes k des peines, comme de suspension de leurs prÎTÎ* léges, ou autres, pour leur contravention.
Ces personnes peuvent très licitement faire assurer leurs propres effets, qu'ils font revenir par mer des lieux oè ils étaient ^ et ils ne peuvent être ciensés, en faisant cela, faire aucun commerce.
^ OO. A l'égard des nobles qui ne sont point officiers de judicature ni ecclésiastiques, ils peuvent licitement faire toutes sortes de contrats d'assurance, le commeree de mer leur étant permis par l'édit du mois d'août 1669. ^ 91. L'art. 68 du tiire des Assurances fait défenses à tous greffiers de police (*), commis des chambres d'assurances, notaires (*j), courtiers, censaux («), de faire aucunes polices dans lesquelles ils soient intéressés directe-
0) F. art. % C. comm.
Art. 2 : <t Tout mineur émancipé de « l'un et de Tautre sexe, âgé de dix- « huit ans accomplis, qui voudra proie fiter de la faculté que lai accorde « l'art. 487, Cod. civil, de faire le « commerce, ne pourra en commencer « les .opérations, ni être réputé ma- « jeur, quant aux engagements par « luicootractés pour faits ife couunerce^ ■ -^1<> s'il u'a été préalablement auto- « risé par son père, ou par sa mère, en « cas de décès, interdiction ou absence « du père, ou, à défaut du père et de « la mère, par une délbération du con- <c seil de famille, homologuée par le
(c tribunal civil;— 2« si, en outre, l'acte « d'autorisation n'a été enregistré et <c affiché au tribunal de commerce du a tien où le mineur Tcut établir son a domicile. »
(*) C'étaient des officiers créés par édît de 1657, pour passer les polices d'assurance. (Noie de l'édition de 1766.)
C) Des vHies où il y a des Chambreai d'assurance établies^ qui passent et s'entremettent k faire passer des actes ou polices d'assurance. (Ibid.)
(*) Terme synonyme à celui de courtiery qui est usité en province.
{Ibid.)
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ment on indirectement, par em-mémes, ou par penoimes interposées, et de prendre transpwt des droits des assurés (^).
La raison p»ra!t être la même <fiie celle par laquelle il est défendu li tons commissionnaires en général, de fure le même genre de commerce peor lequel ils font la commission, aûn d'obfier aux fraudes et aux infidélités qu'ils pourraient commettre, en saisissant pour eux les occasions fiivorables qui se présenteraient des marchés avantageux» au préjudice de ceux qui kur confient leurs intéréis.
L'ordonnance ne prononce pas la nullité des c<mtrats d'assurance que ees personnes feraient contre sa défense ; elle ne prononce que la peine d'une amende de 500 livres pour la première lois, et de destitution de leur état, en cas de récidive.
L'ordonnance défend li ees p^sonnes, nou-seul^neut de tnre des eoDtrats d'assurance, soit comme assureurs, soit comme assurés, par elles-mêmes ou par personnes interposées; elle leur défend aussi de prendre transport des droits des assurés^ La raison est, que ee transport forme une présomption que ceux dont elles se font transporter les droits, n'ont été que leurs prélenoms dans le contrat, et que le contrat a été fait pour leur compte, contre In défense de la loi.
1^%. Les contrats étant du droit des gens, on peut f^ire le contrat d'assurance maritime avec les étrangers, soit en leur faisant ass«*er nos eflets, soit en assurant les leurs. C'est ce qui est porté par l'article premier du Hère des Assurances : « Permettons à tous nos sujets, même aux étrangers, d'assurer « et faire assurer dans l'étendue de notre royaume, etc. »
Il semblerait que ce contrat ne devrait pas pouvoir intervenir entre ennemis, puisque les déclarations de guerre portent interdiction de tout commerce. Néanmoins le contraire s'observe ; car, durant le coursde la dernière guerre, les assureurs anglais nous assuraient nos marchandises, et nous rendaient la valeur des prises que nous faisaient ceux de leur nation»
03. Non-seulement ceux à qui les marchandises appartiennent, et qui en sont les propriétaires, mais tous ceux aux risques desquels elles sont, peuvent les faire assurer. C'est pourquoi un assureur peut faire réassurer par d'autres les effets qu'il a assurés, et qui sont à ses risques ; art. 20. Et il n'importe que la prime pour laquelle il les fait réassurer, sort plus au moins forte qpt celle qu'il a reçue pour l'assurance ; art. 21. C'est un gain que fait le premier assureur, si elle est moins forte ; et c'est une perte qu'A fait, si elle est phis forte.
U est évident que ce contrat de réaseuranee ne désoblige pas le premier assureur, envers celui dont il a assuré les effets; il lui donne seulement un recours contre le second assureur, pour être par lui acquitté.
9A. L'assureur peut bien faire réassurer (*) par un second assureur les effets qu'il a assurés, parce qu'ils sont h ses risques ; mais le propriétaire des-
0) Les courtiers d'assurances sont aujourd'hui institués en litre d'office; mais leur ministère n'est pas indispensable pour conclure le contrat d'assurance. F. art. 74, T7 et 79, C. comm.
Art. 74 ; <r La loi reconnaît, pour les « actes de commerce, des agents in- « termédiaires ; savoir, les agents de « change et les courtiers. »
Art. i7 : <t 11 y a des courtiers de « marchandises,— Des courtiers d'as- « surances,— Des courtiers interprèles
«et conducteurs de navires, — Des (c courtiers de transport par terre et « par eau.»
Art. 79 : « Les courtiers d'assurance ces rédigent les contrats ou polices «r d'assurances, concurremment avec « les notaires ; ils en attestent la vérité « par leur signature, certifient le taux a des primes pour tous les voyages de « mer ou de rivière. »
(•) F. an.342, C.comm.,ci-dessuSy p. 278, note 2, et 357^ p. 295, note 2.
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dits effets, qui les a déjà fait assurer par un premier assureur, ne peut plus les faire assurer par un second assureur, parce qu'ils ne sont plus à ses ris^ ques ; il peut seulement faire assurer la solvabilité de son assureur, et le coût de l'assurance, comme nous l'avons vu suprà, n?* 33 et 34.
es. Dans le contrat d'assurance, nous contractons ou par nous-mêmes, ou le plus souvent par nos commissionnaires.
Lorsque nos commissionnaires contractent en notre nom^ c'est nous qui contractons ; et suivant les principes que nous avons établis en notre Traité des Obligations, chap. 1, sect. 1, art. 5, § 5, il semblerait qu'il faudrait dire qu'ils ne font que nous prêter leur ministère, et qu'ils ne contractent euxmêmes aucune obligation, si cela n'est exprimé. Néanmoins comme les assureurs ne connaissent le plus souvent que les commissionnaires, et ne connaissent point les négociants pour le compte desquels le contrat se fait, J'usage a prévalu, suivant que l'atteste Valin sur l'art. 3, que ces commissionnaires sont censés s'obliger aussi tacitement en leur nom, conjointement et solidairement avec leurs commettants, qui contractent par leur ministère (*)•
A plus forte raison doivent-ils êire obligés en leur nom, lorsqu'ils sont désavoués par ceux au nom desquels ils ont contracté.
4 ^^j}ï il suit que les commissionnaires étant censés avoir tacitement contracté l'obliçation de payer la prime, ils ne sont pas déchargés par la déclaration qu'ils font, depuis le contrat, de la personne pour le comi " Ils ont fait assurer.
personne pour le compte de laquelle
SECT. II. — Db la forwb du contrat d'assurance maritime. -
i,v?5:«?^ ^?°^^^^' ^"^ ^^.™^^ ^" ^^^*^ naturel, et pour qu'il oblige les parlies dans le tor de la conscience, peut recevoir sa perfection par le seul consentenient sur les choses qui font la substance du contrat, sans qu'il soit besoin d observer aucune forme.
..^r«!«f ^"^.l'ordonnance prescrit, art. 2 et 3 du titre des A$$urance$, concernent nlutôt la preuve qui doit être faite de ce contrat, lorsqu'on en poursuit l exécution dans les tribunaux, qu'elles ne sont de sa substance («).
rédigé par X ^^^' ^' ^^^'^ ' ^ ^''''^'''^^ '*^^'''^ '*^"^" d'assurance, sera
On peut faire sur cet article deux questions. ariirî/''pcTrJ« ,-^®^ ^"^ ®T^^ si celle forme que l'ordonnance prescrit par cet du contrat ?^^'^^^^^^ *^ ^^"^^^^ du contrat, ou seulement pour la preuve
^,v««iP^°^^ qu'elle n'est requise que pour la preuve du contrat, et nue l'ordondonnance n'a voulu autre chose, par cet article, sin ^ " "
urrit nVcV;;.,^ VTJ^ I *'"*'^^"* •» ^»""<5 4"c i;cue lorme que i'oraonnanc( 10 O^if i.??f iP^"*^ *^ P^?"^®' ^* "^° PO"**'^ V2i»idilé du contrat, sont : h OnA iwl"^''™® ^^* absolument étrangère à la substance du contrat: f vue 1 ordonnance ne la rpnnîppf nae /• «-^-i- ^- *...iî.#^ '
l'en con^ i défaut
(*) Cette présomption ne poumait p us être admise; il ne saurait y avoir i''-^i"^",^,"'^î^® ^^"t'^ïe commission, naire, s il n'a pas contracté en son
nom personnel ou comme se portant fort.
(•) F. art. 332, C.comm., ci-dessus, p. 267, noie 2.
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de preuve, déférer k l'autre le serment décisoîre sur la vérité du contrat, et sur les conditions du contrat.
09. La seconde question est de savoir si la disposition de cet article ne /.
doit avoir lieu que dans le cas auquel l'objet du contrat excède la somme de cent livres ?
Yalin, sur cet article, est d'avis de cette restriction. Il pense fl|ue cet article doit s'interpréter par l'ordonnance de 1667, qui ordonne qu'il sera fait des actes par écrit de toutes choses dont l'objet excède cent livres; et qu'en conséquence, lorsque l'objet du contrat d'assurance maritime n'excède pas cent livres, la preuve testimoniale, à défaut d'écrit, en doit être admise, de même que dans tous les autres contrats dont l'objet n'excède pas cent livres.
L'opinion contraire, qui est celle de l'ancien commentateur, me paraît plus régulière. Nous ne devons point suppléer dans une loi une distinction qu'elle ne fait point : Ubi lex non disHnguUy nec no$ distinguere debemus. C'est pourquoi l'ordonnance ayant dit en général, que le contrat d*assurance sera rédigé par écrit j sans distinguer, comme elle fait à l'égard des autres contrats, par l'ordonnance de 1667, si l'objet excédait, ou non, cent livres, on doit penser qu'elle y a assujetti indistinctement tous les contrats d'assurance ma« ritime, soit que leur objet excède ou n'excède pas cent livres. Si l'intention du législateur n'eût été que d'assujeitir ceux dont l'objet excéderait cent livres, il eût été inutile d'en faire une disposition dans cette ordonnance, puisque la loi se trouvait déjà faite par celle de 1667 (^).
09. On peut faire une troisième question sur cet article, qui est de savoir si la preuve testimoniale d'un contrat d'assurance maritime, quiji'a pas été rédigé par écrit, peut être admise lorsqu'il y a un commencement de preuve par écrit, de même qu'elle est admise> en ce cas, par l'ordonnance de 1667, à l'égard de tous les autres contrats ?
J'aurais de la peine à l'admettre. L'ordonnance ayant fait une disposition particulière pour la forme dans laquelle doit être rédigé le contrat d'assurance maritime, elle Ta tirée de la thèse générale des autres contrats. C'est pourquoi ce que l'ordonnance de 1667 permet à Fégard des autres contrats, ne peut s'appliquer à celui-ci. L'ordonnance de la marine ayant, par cet article, assujetti absolument le contrat d'assurance à être rédigé par écrit, en a exclu et interdit toute autre preuve.
Nos décisions sur cette question et sur la précédente sont conformes à l'avis d'un savant magistrat qui a l'expérience de ces matières.
OO. Quid, si l'une des parties alléguait que le contrat a été rédigé par écrit, mais que l'acte a péri dans un incendie, ou par quelque autre accident ?
11 faudrait avoir recours, en ce cas, au registre de l'assureur, tous les assureurs devant en avoir un.
Mais si le registre avait aussi été enveloppé dans l'incendie?
Je pense que, en ce cas, l'incendie ou autre accident étant avoué ou justifié, la partie pourrait être admise à la preuve du contrat : car on ne peut pas, en ce cas, lui imputer de n'avoir pas observé l'ordonnance.
lOO. L'écrit que l'ordonnance prescrit, peut être ou un acte par-devant notaires, ou un acte sous signatures privées; l'ordonnance, art. 2, permet expressément de le faire sous signatures privées (*}•
^*) La décision de Polhier doit être préférée ; mais on pourrait toujours, malgré la solution contraire donnée par Polhier dans le paragraphe suivant, établir le contrat soit par témoins à l'aide d'un commencement de
preuve par écrit, soit par interrogatoire sur faits et articles, soit par la délation du serment,
(«) Ces dernières expressions sous signatures privées ne se retrouvent pas dans l'art. 332, C. comm. (F. ci-
TOM. V. 20
Ces aeles sonl exempts de contrôle, ^oîqve fiils de^airl notaires, suhrant un arrêt du 12 août 1732^ rapporté dans le commematre et Yalin (^).
Il s'était giissé un abus à regard de ces actes. Les C0ttrtiers et agents avMe»! des WÊoà€Ae& imprimés de ces acies> dans lesi|Aiels il n'y afvaât à remplir que les noms et qualités du vaisseau, des marchandises, la primée elle nom des parties contractantes, et dans lesquels Us inséraient toutes les clauses qu'ils imagin»cBt pour faiTorîser Ic«rs parties. Les assureurs à qui on présentait ces modèles à signer, ne ('informant q«e de la somme ^'on faisait assurer, et dn |>rix de la pviniie, les signaient sans foire aÉtentîon aui clauses qui y étaient insérées, et dont ils n'entendaient pas le sens; ils se trouyaient par ce moyen soumis à des danses désavantageuses, qu'ils n'avaient pas entendues. Pour remédier à cet abus, l'amiraoté du palais a fait un règlement très sage, . qui ordonne que toutes les clauses dérogatoires à quelque article de l'ordonnance, on eitraordinaires, dans les police» d'assurances^ y seraient écrites à la main, et il défend d'avoir égard à ces clauses, lorsqn'ellea seront imprimées (*).
11 y a un autre règlement très sage du même siège, dn 18 juillet 1759, qui fait défenses à toi» courtiers et agents d'assurance^ de mettre aucuns renvois sur les poKces, qu'en présence et du consentement des parties, par lesquelles ils sereal tenn» de les faire parafer lors et à l'insiaiit de la passation de la poUce; comme aussi de faire aucun aeenonl (on donne ce nom aux clauses ajoutées a»x polices) auxdites polices» qu'à la suite d'icelles, eu par acte séparé , du consentement et en la présence des parties ; lesquels avenants se* ront signés sur-le-champ par les parties* le tout à peine de nu)llié des renvois non parafés, et avenants non signés, et de Oauix contre lesdits courtiers et agents (*)• '
I#i. L'art. 3 de l'ordonnance nous donne le détail de tout ce que doit contenir l'acte qu'on rédige du contrat d'assurance (*)•
La police contiendra :
i^ Lts nom et domicile de celui qui fait assunr;
2^ Sa qualité de propriétaire ou de commissionnaire;
â^ Leê effets sur lesquels l'assurances era faite ; ce qui s'exprime ainsi : la somme de tant, sur uu chargement de tant de pièces ; t7. g. de toiles de Laval.
On doit surtout désigner par la notice les marchandises du chargement qu'on fait assurer, qui sont sujettes a coulage , telles que sont les huiles , les i»ins et autres liquides a c'est ce qui est noriépar l'art. 31 (^).
La raison est, que ces marchandises étant sujettes à plus de risques que les autres» les assureurs , qui doivent connaissance des risques dont ils se chai*gent, doivent être instruits combien il entre dans le cbarg/ement, de marchandises de cette espèce. Faute de cette désignation dans Ta police , le contrat n'est pas pour cela entièrement nul ; toute la peine que prononce, en ce cas, l'ordonnance, art. 21, est que , faute de cette désignation , l'assureur ne sera pas tenu des dommages que les tempêtes pourraient causer sur cette espèce ae marchandises*
dessus, p. 267, note 2) ; maïs en déctarant que le contrat d'assurance est rédigé par écrit, l'article autorise suffisamment l'emploi des actes sous seing privé pour établir le contrat.
(*) Ce privilège ne subsiste plus. Le contrai d'assurance est soumis à un droit proportionnel d'enregistrement de 1 p. %f et 1/2 p. Vo en temqs de guerre.
(*) Celte défense n'a pas élémaînlenuo. Toutefois; s'il était établi qu'une
clause dérogatoire, insérée comme clause de stjle, n'edt pas été réellement compnse par Pune des parties, les juges auraient h droiti^ et ce serait même pour eux un devoir, de rechercher s'il y a eu consentement valable donné en connaissance de cause.
CT Même observation.
n y* art.332,G.comm.,cr'd[essns»
p. 267, note 2'.
(M F.art. 3o5,C.connn.,cî-dessas, p. 291, note 2.
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Nous aj^prenoB» de VaUn qœ les parties dérogeaieal à cet article 31 , ea Uipitiant,, par une clause particiiUère de la police, que les assureurs coturrorU les risques sur les marchandises chargéeê' s!ur le mmre^ sujettes au coulage, imnon, san9>e» faùr^ d'aubp« désîgnatioa*
L'ardoimaiice , art« SI , dispease de* cette désî^iatioa les assurances qiù se font sur fte retour des pats élpaDgecSk La raisoa est, aae ceux qui lout assurer le retour, igaoyeiU te plus souvent <|i«elle& marcbaadises oo leur eaverra en
141^. 4« Le nom dn v&isseau, Lorsfii^M» faiit assurer des marehandises qiiî sartent sur un certain vaisseau, la police doit contenir le nom du vaisseau sur lequel cWes sont chargées.
A l^égard des retours qn'on attend des paysétraogecsç ceoMiie souvent, lûrs« qu^on les faîi assurer , on ignore sor quel vaiseait ces retours s^nt on setout ârargés, en ce cas la police porte qu'on aesufe ces^ retows» avr fuelque ««ia- $eau qu*ih soient chargés.
Lorsqn'oR a assuré des marchandises qui partent sor an certain vaisseau , et qu'on s'est trompé sur le nom du vaisseau sur lequel eUes sont cliargéesi, auquel, par erreur, on a donné le nom d>^Ml autre vaisseau^ b police esi nulle •
Par exemple, si voulant assurer nn cliargemenl que j'ai sor le vaissean t^AleidCj je fais avec des assureurs nne police d'assurance , oè ii est dit que ce chargement est sur le vaisseau le Lys, l'assurance sera nnlle r car, en ce ca$, les assureurs ne courent tes rfsqoes m dn vaisseav k Lff» , puisqne ce n'est pas sur ce vaisseau qu^est mon chargement ; ni du vaisseau VAldie sur lequel est mon charsemeat , puisque ce vaisseau n'est pas celui qui est nomaié par la police, et oonl lîs ont entendu assurer le chaf^gemewt.
Mais si l'erreur qui se trouve dans la police sor le nom dn vafeseau, est une erreur légère qui n'empêche pas de le reconnaître , cette errenr n'^empêcKe pas le contrat d'être valable. C'est ce qui a été jugé par arrêt d^ Parlement d'Âix du 2 mai 1750 , cité par Yalfn , dans l'espèce d'un chargement assuré sur le briganiin le Lion heureux, désigné par la police sous le nom seulement du brigantin J^Eeureux, En général , Error nominie n«tn'» tion adten» ditur, quanaà aliis conjeclurit constat deidentêtate mtpis. Cela est eeoforme à la décision de plusieurs lois, qui disent qgk^Brrornemimh nm¥ noeei, qumn de re constat.
laa. L'assurance serait aussi nulle, si, voulant faire assorer des effets que j'avais sur une pinque ou une barque, j'avais, par la poRce d'assurance, donné à ce petit briment le nom de navire; car, quoique le terme de navire, dans la sijgniricaiion élcodue, comprenne tous les bâirments, petits et grands , qtti naviguent sur la mer, néanmoins, en fait de contrats d'assurance, on n'entend Sar navires que les grands bâJimenls qui sont à trois mâts ; et Tassurenr peut ire, en ce cas, qu'il entendait assurer un navire» et qu'il n'eftt pas voulu as« surer une barque.
5p Le nom du maÎtrb peut être absolument nécessaire , lorsqn'D se trouve plusieurs vaisseaux du même nom , afin de désigner le vaisseav assuré ; en le distinguant de ceux qui ont le même nom.
Hors ce cas, si le vaisseau était sufGsanunent connu et désigné sans le nom du maître» je ne crois pas que l'omission du nom du maître dât annuler le contrat : car, quoique les assureurs aient quelque intérêt de savoir auel est le maître du vaisseau du risque duquel ils se chargent, y ayant des maures dans , lesquels ils peuvent avoir plus ou moins de connance ; néanmoins rien n'emjpécbe que des assureurs puissent convenir de se charger des risques h courir sur un vaisseau» quel que soit le capitaine qui le commande.
ftlM. Mats si la police portait le nom d'un autre capitaine que celui qui commande le vaisseau, il y aurait plus lieu de soutenir que cette erreur rend nulle l'assurance i les asguxeuiss peuvent dire qu'ils ne se sont portas à assurer <iue
par la confiance de l'habilelé du capitaine nommé par la police, et qu'ils n'auraient pas voulu assurer, du moins au même prix, s'ils eussent su que c'était un autre qui commandait le vaisseau.
105. Cette disposition, qui porte que la police contiendra le nom du navire et celui du maître, est faite pour les chargements qui se font en Europe. Mais lorsque j'attends des marchandises des pays éloisnés, puta, des Echelles du Levant , ou des côtes d'Afrique , qui doivent y être chargées pour de là m'être envoyées en Europe, l'ordonnance, art. 4, me permet de les faire assurer, sur quelque navire qu'elles puissent être, sans désignation du navire, ni du mattre, par la police. La raison est, que ceux qui ont des effets dans des pays éloignés, ignorent ordinairement par quel navire on les leur enverra , et encore plus par quel capitaine. Or on ne peut être obligé à l'impossible (*)•
L'ordonnance veut seulement, par la fin de cet article, que la police, en ce cas, contienne le nom de la personne à qui les effets doivent être consignes , c'est-à-dire adressés. Mais nous apprenons de Yalin, que cela ne s'observe pas, parce que souvent nous ignorons aussi, lorsque nous les faisons assurer, à qui ils seront adressés.
106. 6<» Le nom du lieu où les marchandises auront été ou devront être chargées, c'est-à-dire du havre d'où le vaisseau devra partir, ou sera parti.
7« Des ports où il devra charger et décharger, et de tous ceux dans lesquels il devra entrer,
i09. 8<^ Le temps auquel les risques commenceront et finiront. Il n'est besoin d'exprimer ce temps que dans le cas auquel, par une convention particulière, les parties ont voulu s'écarter en quelque chose de la disposition de l'art. 5 du tit. des Assurances, et de l'art. 13 du tit. des Contrats a la grosse, sur le temps des risques. Faute d'insérer cette convention dans la police , si les parties en disconviennent, le temps des risques se réglera suivant l'art. 13 du titre ci-dessus cité.
lOS. 9« Les sommes qu^on entend assurer.
10® La prime, ou le coût de l'assurance,
11<^ La soumission des parties aux arbitres. Ceci n'est dit que parce qu'il est d'usage que la police contienne cette soumission. L'ordonnance n'a pas néanmoins prétendu y assujettir les parties à peine de nullité ; elle suppose au contraire en l'art. 70 du tit. des Assurances, qu'il peut y avoir des polices qui ne contiennent pas cette soumission.
12<> Et généralement toutes les autres conditions dont elles voudront con^ venir.
Faute de cela , ces conditions , si les parties en disconviennent, seront réputées comme n'ayant pas été convenues, ne pouvant être justifiées que par la police.
109. L'ordonnance ne requiert pas que l'estimation des marchandises qu'on fait assurer , soit faite par la police , parce qu'il est facile de la faire d'ailleurs par les factures et les livres.
L'art. 64 suppose que souvent elle ne se fait pas par la police : mais, suivant « l'art. 8, « si l'assurance est faite sur le corps et quille du vaisseau, ses agrès, « apparaux, armement et victuailles , l'estimation en sera faite par la police ; « sauf à l'assureur, en cas de fraude, etc. (*). »
0) r. art. 337, C. comm.
Art. 357 : « Les chargements faits « aux échelles du Levant, aux côtes « d'Afrioue et autres parlîesdu monde, « pour l'Europe, peuvent être assurés, « sur quelque navire qu'ils aient lieu, » sans désignation du navire ni du ca- « pitaine. — • Des marchandises elles-
« mêmes peuvent, en ce cas, être as- (c surées sans désignation de leur na- « ture et espèce. — Mais la police doit « indiquer celui à qui l'expédition est « faite ou doit être consignée, s'il n'^ a « convention contraire dans la police « d'assurance. »
(*) Cette disposition particttliëre n'a
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Néanmoins^, si on avait manqué à faire cette estimation par la police , l'assurance ne laisserait pas d'être valable, comme l'observe Valin sur cet articlei l'ordonnance ne la prescrit pas à peine de nullité ; et il y a lieu de penser qu'elle n'en parle qvi*enuntiativè , parce qu'on ne mangue pas ordinairement à faire cette estimation, et que le seul objet de la disposition de cet article, est de permettre aux assureurs la preuve de l'iniquité de Testimation portée par la police, lorsqu'ils la soutiennent frauduleuse; chose dont on aurait pu douter, parce qu'ils paraissent avoir consenti cette estimation.
t lO. L'art. 9 prescrit la forme de la police d'une espèce particulière d'assurance, qui est celle pour la liberté des personnes (^) : il y est dit que« ces po- « lices contiendront le nom , le pays , la demeure , l'âge et la qualité de celui « qui se fait assurer (tout ceci n'est requis gue pour constater la personne « qui s'est fait assurer; c'est pourquoi l'omission de auelqu'une de ces choses « n'annulle pas la police , lorsque la personne est d'ailleurs constante) ; le « nom du navire , du havre d'où il doit partir , et celui de son dernier reste « (c'est-à-dire du terme de sa navigation) ; la somme qui sera payée en cas « de reprise jetant pour la rançon , que pour les frais du retour ; à qui les « deniers en seront fournis , et sous quelle peine. »
Sur les cas auxquels on aurait omis par la police quelqu'une de ces choses. Voyez infrà, chap. 3, secl. 1, art. 3.
1 11. Les art. 68 et 69 concernent aussi la forme des polices d'assurance ; le 68 défend aux ofûciers qui les passent , d'y laisser des blancs , à peine de tous dommages et intérêts p) ; le 69 leur enjoint de les enregistrer dans un registre destiné pour cela , parafé en chaque feuillet par le lieutenant de l'Amirauté (»).
CHAPITRE III
^Des obligations tant de$ assureurs que des assurés ^ et des actions qui en naissent.
SECT. I'*.~-DeS OBLIGATIONS DBS ASSURBCRS, QUI NAISSENT DE LA NATURE DU CONTRAT , ET DES ACTIONS QU'ELLES PRODUISENT.
1119. Les assureurs contractent par le contrat d'assurance , deux espèces d'obligations envers l'assuré.
La première , est de payer à l'assuré la somme assurée , portée par la police, en cas de perte totale, ou presque totale des choses assurées , |>ar quel- 3ue accident de force majeure , à la charge que l'assuré leur fera l'abandon e ce qui peut rester des choses assurées , et de tous ses droits par rapport auxdites choses.
La seconde , est d'indemniser seulement l'assuré des avaries arrivées par
pas été maintenue, il y a lieu dans ce cas d'appliquer la disposition générale de l'art. 339, G. comm.
Art. 339 : « Si la valeur des mar- « chandises n'est point fixée par le « contrat, elle peut être justifiée par «t les factures ou par les livres : à dé- « faut, l'estimation en est faite suivant « le prix courant au temps et au lieu dû
« chargement, y compris tous les droits <( payés et les frais faits jusqu'à « bord. »
(») Les assurances pour la liberté des personnes ne sont plus en usage. Y* ci-après, p. 318, note 1.
(*) (c Le contrat d'assurance nepeul contenir aucun blanc. » Art. 332.
(') Disposition abrogée.
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Selque accident 4e foroe «•jeaire sur les ehoses «uttrées, «u par M fppwr t animes cfa«fies«
•On appelle mvaries {^) , dont les assureurs «ont lemis » teus les «éommages cansés f)ar quelque acoMkwt de foroe naioure ara obaves aflssufées , quoiqa^ cet accident D*ait pas caueé la fierté iioiaile <>« iireaque totale ; et toutes les M* penses extraordinaires auxquelles qac^lque aiocMefnt de iforee najevre a donné fiea ipar rapport mx choses assurées.
Ce principe parait résulter de la sénéralfté dec; termes de fart. '^, qiA charge les assureurs de toutes les pertes et dcmimages causés par des i<>rtunes de mer. il y en a qui prélendeirt q«e cet arttde«e les «iliarge pas de toutes les dépenses extraordinaires auxquelles les fortwnes de mer et accidents de force majeure pewefUt dmmer lieu, maisseufleoient des peites et dommages causés dans les cITels assurés ; Foy^ ce q»e nom «n srrons déjl dit mprei, n« 49.
1 iS«Lafoflliiedel^ssuré qui n^a pas payé la prtme arrivée durant le temps des risques, ne décharge ipas de plein droit les assunenrs de ees obligations ; mais lis peuvent, durait le tempsdes nsques, ifen faire dédiarger, en demandant la pésohvtiofi d« eomrai ; si «nens n'aime f assuré, oa ses eréauciers^ leur donner bonne et sudOsanie caution pavr le paiement de la prime (*) t ear il n^ettpas juAe queles assnpenrs courent les risqnes, s'ils ne sont assurés d'en recevoir le prix.
Lorsque les assureurs n'ont assuré qnele retour des marchandises, la raiifîte de l'assuré ne leur donne pas lieu de demander la résolution du contrat (•) ; parce qu'ils ont une sûreté suflisaaite pour le paiement de leur prime, par le pnvUége qu'ils ont sur les marcfaamdises, tn cas d'heuremt retour j et en cas de perte, ils en font déduction sur la somme assurée qu'ils doivent.
Outre ces deux espèces d'obligations, qui naissent de la nature du contrat d'assurance, il y en a d'autres qui naissent de la bonne foi qui doit régner dans ce contrat. Nous traiterais sépai^ment de ces obligations.
Art. 1*\ — De l'obliffatioB de payer la lommo aiiaréo.
114. La principale obligation que contractent les assureurs, est, comme* nous l's^vons dit, celle de payer la nomme nssurée, en cas de perle totale ou presque toiale des choses assurées.
De cette oUJgation naît «ne action personnelle qn^a l'asuré oontre les assureurs pour exiger d'eux le paiement de cette i^omme, à la <ibarge qu'il leur fera l'abandon mentionné ci-dessus.
Sur cette obligation, et ^r l'aciion qui en naft, nous verrons dans un pne* mîer paragraphe, quelles sont les causes qui y donnent ouverlure- ^ Nous verrons ensuite quelles sont les choses qui ^nt préalables à cette action, telles que sont la signification que l'assuré doit iaire aux assureurs, de la nouvelle qu'il a eue de la perte des effets assurés^ ce qui Xera la matière du second paragrapbew
0) V. art. 397, C. comm.
Art. 397 ! « Toutes dépenses ex- « traordinaires faftes pour le navire ^ « les marchandises, conjointement ou « séparément.— Tout dommage qui ar- « rive au navire et aux marcfiandises, «depuis leur chargement et départ « jusqu'à leur retour et dédiargcment, « —Sont réputés avaries. »
(») F. art. 316, C. comm.
Art. 346 : « Si fassurenr tmnhe en
« faillite lorsque le risque n'est pas « encore fini, l'assuré peut demander « caution, ou la résiliation dn contrat.
« — L'assureur a le même droit en cas « de faillite de l'assnré. »
P) L'art. 34^,€.eomm., précisé (F.
lanote précédente), ne fait aucune distinction ^ cet égard, et malgré les ratsons données par Pothier, il est douteux que l'on puisse adopter la solulâoa qu'il propose.
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Le délaissemenl qae rassuré doit faire aax assureurs, fera ceile do trbîsième.
Ladéclarafion qvie l'assuré doit faire de toutes ksassvrances qu'il a faâ faire, et de l'argent qu'il a pris à la grosse sur les effets assurés, fera la niatière dtt quatrième.
La signification des piéees justificUtîTes de la quantité et de la valeur des ef^ fets assurés, fera cetle du cinquième.
Nous verrons dans le sixième, quelles sont les exceptions que fes assorrars peuvent opjposer contre cette action.
Nous traiterons dans le septième, de la condamnation qui intervient sur cette action, du terme qu'ont les assureurs pour le paiement de la somise assurée, et des déductions qu'ils peuvent faire,
S i«' Quelles sont les causes qui donnent ouverture à ctUe obligation; et de VacUon qwi en naît.
115. Ce sont lesaccidenls de force majeure qui causent une perte totale o« presque totale des citoses assurées, qui donnent ouverture à cette adion» et à l'abandon ou délaissement que l'assuré doit faire pour y être admis*
Nous apprenons de Tart. 46, quels sont ces cas (^) ; il y est dit : « Ne pourra « le décaissement être lait qu'en cas de prise, naufrage, bris, échouement, ar- « rét de prince, ou perte entière des effets assurés; et tout autre dommage ne « sera réputé qu'avai*ie, qui sera réglée entre les assureurs et les assurés, à « proportion de leur intérêt. »
L'ordonnance rapporte en ^emïu lieu la §Mrise du vaisseau. Il est évident que c'est là un accident qui cause une perte totale des choses assurées, et^iû donne ouverture à l'aelioA.
Il n'importe que la prise soU juste ou injuste, et qu'il y ait quelque lieu d'en espérer en cooséquenee la restiiiiiion i car la perte n'en est pas moms née pour le présent, ce qui sufifit pour donner ouverture k l'actioD ; et les assureurs ne peuvent prétendre autre chose que le délaissement que l'assuré leur fera de "^^s droits, pour es poursuivre k sa place et à leurs risques la restitution.
C) F.art.de9,370et371,acomtt.
Art. 369 : « Le délaissement des c objets assurés peut être feit,-— En « cas de prise, — De ttaufrage,— D'é- « chovement avec bris,*^I>'inftavi^bin lité par fortune de mer ,— En cas « d'arrêt d'une paissanoe étnifigètie,^ « En cas ëe perte ou détérioration des ft effets assurés, si la détérioration ou n la perte va au moins à trois quarts.
« ---Il peut être lait, en cas d'arrêt de <i la part du gouvernement, après le tt voyage commencé. »
Art. 370 : « 11 ne peut être fait avant « le voyage commencé. »
Art. 371 : « Tous autres dommages « sont réputés avaries, et se règlent, & entre les assureurs et les assurés, Îl « raison de leurs intérêts. »
F. aussi art. 389 à 392, C. comm.
Art. 3S9 : « Le délaissement à titre « d'innavigabilité ne peut être fait, si
i le navire échoué j^eut être relevé, I réparé, et mis en état de confinuer t sa route pour le lieu de sa destina* [ tioQ« — Dans ce cas, l'assuré çonc serve son recours sur les assureurs, I pour les frais et avaries occasionnés t par l'écbouemenL »
ArL 390 : <c Si le navire a été décclaré innavigablCy l'assuré sur le ^chargement est tenu d'en faire la no- ( tificaiion dans le délai de trois jours (de la réception de la nouvelle. »
Art. 391 ; « Le capitaine est tenu,' r dans ce cas, de faire toutes dilîgent ces pour se procurer «n autre navire t à l'effet de transporter les marchan* c dises au fieu de leur, destination. »
Art. 392 : « L'assureur court les ris* c ques des marchandises chargée» sur r un autre navire, dans le cas prévu ( par Fariicle précédent, jusqu'à leur c arrivée et leur déchargement. »
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116. L'ordonnance rapporte ensuite les cas de naufrage, bris et éehouemenU
De là naît la question de savoir si toutes les fois qu'il j a eu naufrage ou échouemenl, il y a indistinctement ouverture à cette action, ou s'il n'y a ouverture h l'action que dans le cas auquel ces accidents du naufrage ou de l'éçhouement auraient causé une perte totale des effets assurés ?
Je crois que la seule et véritable cause qui donne ouverture à la demande de toute la somme assurée, est la perte totale ou presque totale des effets assurés (*), qui arrive par quelque accident de force majeure ; et que les pertes et dommages de partie ne sont que des avaries^ qui ne donnent lieu qu'à la seconde espèce d'obligation. C'est pourquoi le naufrage, Véckouemenl, ainsi que les autres espèces d'accidents de force majeure mentionnés en cet article, n'y sont rapportés comme les causes qui donnent ouverture à la demande de la somme assurée, que parce que ce sont les causes les plus ordinaires de la perte totale ou presque totale des effets assurés. Mais lorsque le naufrage ou l'échouement n'a pas causé cette perte totale ou presque totale, les effets assurés ayant été sauvés en grande partie, il n'y a pas lieu à la demande de la somme assurée ; et l'assuré ne peut demander qu'un dédommagement, comme d'une simple avarie.
i 1 9. A l'égard du brU, quand c'est le vaisseau qui a été assuré, il est évident que lorsque ce vaisseau a été brisé sur une côte, où il a été jeté par l'impétuosité d'une tempête, ce bris étant une perte totale du vaisseau, donne lieu a Faction pour demander la somme assurée, à la charge par l'assuré de faire le délaissement des débris.
Cela doit s'entendre du cas auquel le vaisseau a été entièrement brisé. S'il n'avait été qu'endommagé, et qu'il pût être radoubé, ce ne serait qu'une avarie, et il n'y aurait pas lieu à cette action. Mais quoique le vaisseau n'ait pas été entièrement brisé, et qu'il fût en état, avec un radoub, de continuer sa route ; si néanmoins, dans le fait, faute de trouver sur le lieu où il est échoué, les matériaux et les ouvriers nécessaires, il n'a pu être radoubé, ni continuer sa route, il y aura lieu à l'action pour demander la somme assurée, de même que si le vaisseau eût été entièrement brisé : car c'est à une fortune de mer, dont les assureurs sont garants, qu'on doit attribuer l'échouement du vaisseau en un lieu où on n'a pu Te radouber.
Il y a plus de difficulté lorsque le vaisseau n'a pu être radoubé ifue parce que le capitaine n'avait ni argent, ni crédit sur le lieu, pour le faure radouber. Néanmoins M. Valin pense que, même en ce cas, il y a ouverture à l'action pour demander la somme assurée^ et qu'on doit encore attribuer à fortune de mer que le vaisseau ait été jeté dans un lieu où le capitaine n'avait pas de connaissances (*).
En cas de bris de vaisseau, lorsque c'est le chargement qu'on a assuré, il n'y a ouverture à cette action, comme aussi dans le cas d'échouement simple, que lorsque l'accident a causé une perte totale ou presque totale des marchandises. Si elles ont été sauvées en grande partie, le dommage qu'a souffert l'as* sure, n'est qu'une avarie, qui ne donne lieu qu'à la seconde espèce d'obligation.
pu être fait d'emprunt à fa grosse.
F. art. 394, C. comm.
Art. 394 : « Si dans les délais pre- « scrits par l'art. 387, le capitaine n'a « pu trouver de navire pour regagner « les marchandises et les conduire au « lieu de leur destination, l'assuré peut ff en faire le délaissement. »
la perte ou détérioration des effets as sures qui donne lieu au délaissement si la détérioration ou la perte va au moins à trois quarts.
(*) A la charge de constater qu'il n'a
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IIS. L'article de Tordonnance rapporte ensuite Varrél du Prince; ce qu'il faut entendre suivant les distinctions expliquées suprà^ n'** 56 et suiv.
Enfin il ajoute, ou perte entière des effets assurés; ce qui comprend tous les accidents de force majeure, quels qu'ils soient, par lesquels cette perle entière est arrivée, puld, le feu, le pdlage^ etc.
Ces termes de perte entière, ne doivent cependant pas être entendus rigou- .reusement et trop littéralement. Il y a, selon Valin, perte entière des effets assurés^ non-seulement lorsque tous, ou presque tous les effets assurés ont été pris, ou ont été perdus dans la mer, mais même lorsque lesdites choses, quoique restées dans le vaisseau, ou sauvées h terre, sont toutes, ou presque toutes si considérablement endommagées, que leur valeur en soit diminuée de plus de moitié : car on dît, dans l'usage de parler ordinaire, aue des marchandises qui sont aussi considérablement endommagées, sont des marchandises perdues : d'où il suit que lorsque toutes, ou presque toutes les marchandises assurées se trouvent en cet état, c'est ime perte entière que l'assuré souffre de ses marchandises.
H en serait autrement, selon Valin, si de trois ballots de marchandises qu'un marchand a fait assurer, il y en avait deux de péris entièrement, et un resté sain et sauf. Il n'y a pas en ce cas ouverture à l'action pour demander la somme assurée : car la perte que l'assuré a soufferte, est, à la vérité, une perte de la partie la plus considérable des marchandises assurées; mais on ne peut pas dire que ce soit une perte entière^ puisqu'il reste un ballot sain et sauf, ou peu endommagé, qui en est une partie considérable, quoique la moindre. L'assureur ne sera donc tenu, en ce cas, aue de payer le prix des deux ballots qui sont péris, et du peu de dommage cause au troisième, s'il y en a; mais il ne sera pas obligé de payer la somme entière qu'il a assurée, et d'accepter te délaissement des trois ballots 0).
119. Pour qu'il y ait ouverture à l'action qu^a l'assuré pour demander la somme assurée, et pour qu'il puisse l'intenter et faire son délaissement, il ne suffit pas que quelqu'un des accidents qui y donnent ouverture, soit arrivé; il faut qu'on en ait eu nouvelle.
Il y a néanmoins un cas auquel la seule présomption de la perte du vaisseau donne ouverture à l'obligation de payer la somme assurée, et k l'action qui en naît, quoiqu'on n'ait eu aucune nouvelle de la perte, et même quoique le vaisseau ne soit peut-être pas péri.
Ce cas est rapporté en l'art. 58 (*), oui dit : « Si l'assuré ne reçoit aucune fc nouvelle de son navire, il pourra, après l'an expiré, à compter du jour du dé-
(») L'art. 372, C. comm., semble rejeter cette décision.
Art. 372 : « Le délaissement des « objets assurés ne peut être partiel ni « conditionnel.— II ne s'étend qu'aux « effets qui sont l'objet de l'assurance « et du risque. »
(») V. articles 375 et 376, Code commerce.
Art. 375 : « Si, après un an expiré, « à compter du jour du départ du na- « vire, ou du jour auquel se rappor- « tent les dernières nouvelles reçues, « pour les voyages ordinaires, — Après « deux ans pour les voyages de long «cours,— L'assuré déclare n'avoir
ft reçu aucune nouvelle de son navire, « il peut faire le délaissement à l'as- «c sureur, et demander le paiement de <c l'assurance, sans qu'il soit besoin « d'attestation de la perte.— Après l'ex- « piration de l'an ou des deux ans, « l'assuré a, pour agir, les délais éta- « blis par l'article p. 325, note 2.)
agir
a blis par l'article 373. » (F. ci-après.
Art. 376 : « Dans le cas d'une assu* « rance pour temps limité, après l'ex- « piration des délais établis, comme a ci-dessus, pour les voyages ordinal* n res et pour ceux de long cours, la « perte du navire est présumée arrivée « dans le temps de l'assurance. »
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« part pour les vopges ordinaires, et après derw ans pour ccira de long cours, « faire son délaissement aux assureurs, et leur demander paiement, sans qu'il « soit besoin d'aucune aueclaiioa de la perte. »
Pour qn^il y ait ileu ^ la présomption de cet article, H faut ttoo-aeiiieiBent que l'assuré n'ait eu aucunes nouvelles de son navire, il faut que personne n'en ait eu : si les assureurs en ont eu, ou s'ils peuvefitjiJUSAifier que d'ayires personnes en ont en, l'assuré sera déboulé de sa denande.
1 ItO, Le temps d'an an ou ie deux «n», éont le laps dmrne lîea à la pi^ésomptîon de cet article, se compte du jour du diépart du navire, lorsqu'on n'ai: au aucuiies nouvelles du navire depuis son départ. Lorsqu'on en a ea, le temps ne se compte que du jour de la réception (') des dernières nouveUes.
lifÈ. H y a lieu k la présomption de cet ariide, quand même l'assurance aurait été faite pour un temps limité. L'assuré étant fondé, sur la présomption de cet article, dans sa demande de la somme assurée, les assureurs ne peuvent ^en défendre qu'en excipant que la perte du navire n'est arrivée qu'après l'expiration du temps porté par la police d'assurance : mais c'est k eux a le justifier, suivant la maxime, fnx:umàit onus pr9bandi H qui d^t, et suivant celle-ci, Reus excfpiendo fit actor.
Valin, sur cet artide, rapporte un arrêt du conseil de 1749, qui a cassé deux arrêts du Parlement de Provence qui avaient jugé le contraire, eomoie ayant jugé contre la disposition de cet article de l'ordonnance.
1**. L'art, 59 nous apprend quels sont les voyages qui sont appelles de long cours (*). Il dit que ce sont ceux de France en Moscovie (*), Groenland, Canada, et autres côtes et îles de l'Amérique; au Cap-Verd, aux côtes de Guinée, et dans tous les autres endroits au dcl^ du Tropique.
L'ordonnance du 18 novembre 1740, réputé voyages d^ long cours, tous ceux qui se font sur l'Océan, au delà àe$ détroits de Gibraltar et du JSund.
S II. De la signification que rassuré doit faire aux assureurs, de Taccideni qui a causé la perle des effets assurés.
1*S. L'accident qui a causé la perte des effets assurés, étant le fondement de la demande de la somme assurée, que l'assuré intente, on se propose d'intenter contre les assureurs, et tout demaiideur étant obligé de fonder sa demande, c'est avec raison que l'ordonnance, art. «, prescrit cette formalité ( *) t « Lorsque l'assuré aura eu avis: de la perle du vaisseau ou des marchandises « assurées, de l'arrêt du prince^ et d'autres accidenis étant aux risques des « assureurs, il sera tenu de leur faire incontinent signifier, ou à celui qui
0) L'»t. 375 précité {V. ta note
Snécédeute) a rejeté celte décision ; I temps «e compte du jour non de la r^4^plfoiiées derniêresnouveRes, mais du jour auquel S9 rapporienê les dernières nouvelles reçues.
(•) F. art. 377, G. «omm.
Art. 377 : « Sont réputés voyages de « long cours ceux ^i«e fbirt aux In- « des orienlales et oocideutales, à la « mer Pacifique, au Canada, ^ Tctto- « Nf uve, au Groenland, et aux autres « côies ou îles de l'Amérique mértdio- « fraie et septentrionaie, aux Açores^ « Canaries, à Madère, tt dam taules
« les côtes et pays situés sur fOcéain^ « au delà des détroils dé Gibraltar et « du Ssnd. »
(»; Les voyages de France en Russie ou Moscovie ne sont plus réputés voyages de long cours.
<«) V. art. 374, C. comm.
Art. 374 : « Dans le cas où le délais- K sèment peut être fait, et dans le cas « de tous autres aecideuts au risque « des assureirrs, l'assuré est tenu de « Biguitier à l^ssureur les avis qu'il a «reçus. — La signification doit être « fiiite dans les trois jours de la ré* t cepfîon de l'avis. »
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« aura signé pour etn f assHrance» arvee proteBlstioB de Mue son ëétoissettent c( en temps et lieu. »
L'assuré peut faire cette signHicatiOB, qmimA ment P«Tis qu'il a e« ne seraii pas bien certain : car, fiuoîque par la suite H se troavll lam, iia'en nésnlterMC rien, sinon que la sîgoiflcaUoii aurait éié iauUle.
194. L'ordonnance dit que l'assuré doit Taire cène signification înoMillnenl {}) : effectivement la bonne foi foblige de ne rîen larsser ignorer aux assureurs de ce qui concerne l'assurance. Néanmoins l'assuré n'est sujet à aucune peine» faute d'avoir fait celle signification incontinent, si les assureurs n'en ont rien sonfrerij et il lui suffit de la faire par son exploit de demande.
à%m. L'assuré peul faire cette signification, quoiqu'il n'ait pas encore pris sa Pésolutioa sur le parti qu'il avisera, ou de demander la somme assurée, en délaissant les elîets assurés, ou de donner une simple demande en dédommagement; et en ce cas il fait cette signification^ avec protestation de faire son délaissement en temps et lieu : au moyen de quoi il demeure en soa pouvoir de ne le pas faire, s'il trouve qu'A ne soit pas de son intérêt de le faire (*).
Cela n'empêche pas 'l'assuré de travailler au recouvremeni «des effets naufrar ^ is, en attendant qu'il ait pris son parti; sauf à en compter aux assureurs, s'il ait le délaissement; art. 45(').
I^e. Lorsque Tassnré est décide li demander la wmme assurée et à faire son délaissement, il n'a pas besoin de faire une protestation. Il peut en ce cas, en signifiant aux assureurs la perte des effets assurés, faire en même temps et par même charte son délaissement, et demander la somme assurée ; art. 43 («}.
M 99. Ces significations peuvent se faîre> suivant l'art. %4, ^cetnî qui a signé l'assurance pour les assureurs (c'est-à'4]ire h leur préposé), aussi bien qu'aux assureurs <')•
Jl V a k Marseille un usage particufîer pour la forme de celte signification (*).
L'âssiuré, aussitôt qu'il a appris la perte de son vaisseau, on des effets qiill a
fai
p) L'art. 374fixe un délai déterminé de trois jours, ce qui lève toute difQcultë, mais il faut ajouter le délai à raison de la distance.
(*) Aussi l'art. 374 dit-il dans le cas où le délaissement peut être fait, La signification n'engage pas l'assuré; alors même q«f il n'aurait fait ^acnue protestation , il conserve son droit d'option ; toutefois il est prudent, si l'option n'est pas dêdarée dans l'acte même, dénoncer la réserve «de délais* ser. F. art. 378, C. comm.
Art. 378 : « L'assnré peitt^ par la c signification mention«i& en l'art.
« 374 {V, ci-dessus, p. 314, noie 4), « ou Taire le délaissement avec somma- « tion ^ l'assureur de payer la somme « assurée dans le délai fixé par le etHi»
tf trat,ou se réserver de faire ledélais- « 'sementdanslesdélaisfiKésparlalei.»
XJ) F. art.381,€.coiinn.
Art. 381 : « En cas de nanft«ge ou
« d'échouement avec bris , Vi « doit, sans préjudiice do délaissement « à foire en temps et lieu, travailler « an recouvrement des effets naufra«> « gés.— Sur son affirmation, les fraisde « recouvrement lui sont alloués jusqu'à « concurrence de la valeur des effets a recouvrés. »
{*) C'est la décision admise par l'art. 378 précité qui autorise l'assuré à faire le délaissement par le même acte contenant la siguificalion.
(*) L'arL 374, C. eomm. (F. cidessus, p. 314, note 4), exige que la signification soit faite à Vassureur^ ce qui ne permet de la faire ni à ses préposés, ni à ua domicile autre que celui de l'assureur, s'il n'y a eu domicile expressément élu à cet effet par le contrat d'assuraace.
(*) Tous ces usages locaux sont aboo lis au moins •eMftme pvescflptioa légale.
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fait assurer, se présente à la chambre du commerce avec la lettre d*avîs qu*il en a reçue, pour y faire la déclaration de sa perle. Si la pièce que l'assuré présente est reconnue suffisante pour la constater, la chambre du commerce reçoit sa déclaration: on enregistre la pièce sur laquelle la déclaration est faite; on la parafe. L'assuré présente les polices; on y certifie au bas des signatures la déclaration faite à la chambre, et le jour qu'elle a été faite. Cette déclaration ainsi faite tient lieu de signification ; et l'assure peut, trois mois après, sur le certificat de cette déclaration, poursuivre le recouvrement de
la perte. , , ,. . . j „
Cet usage, qui est suivi h Marseille, paraît s'écarter de la disposition de l ordonnance ; et je ne pense pas que cette forme dût être admise ailleurs. L ordonnance ayant requis une signification, elle doit être faite juridiquement par un huissier, à personne ou à domicile; et il n'y a que la reconnaissance que donnerait l'assureur qu'il a élé averti de la perte, qui puisse équipoler à cette signification.
S III. Du délaissement.
!«©. Pour que l'assuré puisse demander la somme assurée, lorsqu'il y a ouverture à l'action, il es* préalable qu'il fasse signifier aux assureurs le délaistement (>) qu'il leur fait de ce qui reste des effets assurés, et de tous ses droits par rapport auxdits efl'els. ,. _,
Ce délaissement doit être de tout ce qui a été assuré par la police d assurance.
« On ne pourra faire délaissement d'une partie el retenir l'autre (•); art. 47. »
Par exemple, si j'ai fait assurer par une même police d'assurance une somme de quinze mille livres sur un chargement que j'avais eu sur un tel vaisseau, consistant en un certain nombre de caisses de sucre de valeur de cinq mille livres, et en un certain nombre de caisses d'indigo de valeur de dix mille livres ; que ce chargement ait péri par un naufrage, d'où l'on n a pu retirer que quelques caisses de sucre et d'indigo considérablement endommagées; je ne puis pas demander aux assureurs la somme de dix mille livres, valeur des indigos que j'ai fait assurer, aux offres de leur délaisser ce qui en a été sauvé, et retenir ce qui a été sauvé des sucres, en me réservant de me faire dédommager par eux de ce qui Un est péri, et de ce qui est endommage : mais je dois faire le délaissement de tout ce qui a été sauvé du chargement, tant des sucres que des indigos, et demander la somme entière des quinze mille livres; ou, sans rien délaisser, ne demander qu'un simple dédommagement, tant pour les indigos aue nour les sucres (^).
0) F. art. 379, C. comm.
Art. 379 : « L'assuré est tenu, en fai- « sant le délaissement, de déclarer toute tes les assurances qu'il a faites ou fait « faire, même celles qu'il a ordonnées, « et l'argent qu'il a pris à la grosse, ft soit sur le navire, soit sur les marie chandises; faute de quoi> le délai du « paiement, qui doit commencer à cou- « rir du jour du délaissement, sera sus- « pendu jusqu'au jour où il fera noti- «r fier ladite déclaration, sans qu'il en « résulte aucune prorogation du délai « établi pour former l'action en délais- « sèment. »
(•) F. art. 372, G. comm., ci-dessus, p. 313, note 1.
(>) Cette solution qui est exacte ne détruit-elle pas la décision donnée plus haut (n» 118) à l'égard de trois caisses dontdeuxontpériet une a été sauvée.
Dans les deux cas le délaissement ne doit-il pas être entier. Il est vrai qu'au no 118, dans l'espèce tirée de Valm, le ballot trouvé est supposé sain et sauf, mais cette circonstance n'a rien de décisif si l'on admet que les ballots étaient tous d'égale valeur, comme aussi dans l'espèce actuelle prévue par Pothier, la solution ne serait pas différente,alors même que l'on supposerait que quelques-unes descaisesont été également retirées sainesetsauves.il y a, dans les deux cas, même raison de décider.
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199. Il en serait autrement si j'avais fait assurer ces effets par différents contrats ou différentes polices d'assurance, quoique par les mêmes assureurs.
Par exemple, si par une police d'assurance je me suis fait assurer une somme de cinq mille livres pour un chai^ement de sucre sur un tel vaisseau, de valeur d'autant ; et par une autre police, une somme de dix mille livres pour un chargement d'indigo sur le même vaisseau, de valeur d'autant, il n'est pas douteux, en ce cas, que je puis demander la somme de dix mille livres, assurée par l'une de ces polices, en faisant le délaissement de tous les indigos, et retenir les sucres que j'ai fait assurer par l'autre police. Ce n'est pas, en ce cas, délaisser pour partie et retenir pour partie, puisque je délaisse tout ce qui est contenu dans une police.
A plus forte raison, si je n'avais fait assurer que les indigos, et que je n'eusse pas fait assurer les sucres, ou que je les eusse fait assurer par d'autres assureurs, je ne serais obligé de délaisser que ce qui est resté des indijgos, et je ne serais pas obligé de leur délaisser les sucres.
t30. Lorsque je n'ai fait assurer que pour partie mon chargement je ne suis obligé de faire le délaissement de ce qui en est resté, que pour cette partie.
Par exemple, si j'ai fait assurer une somme de vingt mille livres sur un chargement de la valeur de trente mille livres, qui est péri, je ne dois délaisser aux assureurs ce qu'on en pourra sauver, que pour les deux tiers, et je le partagerai avec eux pour un tiers. Ce n'est point en ce cas délaisser pour partie; c'est un délaissement total, puisqu'il est fait pour le total de la perte assurée, et que la partie que je retiens est pour celle qui n'était pas assurée, dans laquelle les assureurs n'ont aucun droit, puisqu'elle n'était pas à leurs risques.
Cette décision a lieu non-seulement pour ce dont la valeur de mon chargement excédait la somme assurée au temps du contrat, mais pour l'augmentation qui y est survenue.
Finge. J'ai fait assurer une somme de quinze mille livres sur un chargement de marchandises de valeur alors de pareille somme, sur un vaisseau qui devait aller h Saint-Domingue, et passer par les côtes d'Afrique pour y faire la traite. Si par la conversion de mes marchandises en nègres et en poudre d'or, la valeur de mon chargement est devenue de trente mille livres, et qu'ensuite il soit péri; pour pouvoir demander la somme assurée, je ne serai obligé de délaisser ce qui pourra être sauvé, que pour moitié : car mon chargement étant devenu de valeur de trente mille livres, il n'était que pour moitié aux risques des assureurs, qui n'avaient assuré qu'une somme de quinze mille livres.
181. Les effets sauvés ne doivent être délaissés aux assureurs qu'à la charge qu'ils rembourseront l'assuré des frais qu'il a faits pour les sauver du naufrage, dont l'assuré doit être cru sur son affirmation ; art. 45. Mais comme les assureurs ne sont tenus de ces frais, suivant ledit article, que jusqu'à concurrence de la valeur des effets recouvrés^ les assureurs peuvent les laisser à l'assuré pour les frais (»).
139. En cas de prise, lorsque l'assuré a fait, sans le consentement des assureurs, une composition avec le corsaire pour racheter ses effets, l'article 67
(0 F. art. 393, C. comm.
Art. 393 : « L'assureur est tenu, en « outre, des avaries, frais de déchar- « gement , magasinage , rembarque- 1 ment> de l'excédant da fret, et de
<c tous autres frais qui auront été faits « pour sauver les marchandises, juste qu'à concurrence de la somme as- (c surée. » F. aussi l'art. 381; p. 315, note 3.
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hisse M choix ées assureurs de prendre à leur proût la composillon, ou de la rejeter (»).
Gei article dit : « Les assureurs pourront prendre Ta composition & Teur Dro> « ûiy à proportion de leur intérêt ; et» en ce cas, ifs seront tenus dTei» faire m leur déctaratioft sur-le-champ ; de contribuer actueitement au paientent du « raeUat, et de courir les risques du retour^ sinon, de payer les sommrçs assu- M rées, sans qu'ils puissent rien prétendre aux effets rachetés. »
A« premiet eas> Icrsque les assureurs prenoent le parti de prendre à leur profit la eompositton^il n'y a pa&lieu à la demande de la somme assurée : les assureurs sont seulemeui tenus de coulrilMier au pix du rachat, à proportion de l'intérêt qu'ils y ont ; et ils continuent d'être chargés des risques du retour du vaisseau, sans qu'ils puissent, en cas de malheureux événement qui arriverait par la suite, (aire sur la somme assurée aucune déduction ni ûnputation de la somme qu'ils ont payée pour le rachat.
Finge. Un armateur a fait assurer une somme de 50,000 livres sur dn vaisseau, lequel (la cargaison comprise] est de valeur de cinquante mille écus. Ce vaisseau est pris, cl le corsaire, moyennant une rançon de vingt-cinq mille écus que lui paie l'armateur, relâche le vaisseau avec toute sa cargaison. Si les assureurs veulent prendre à leur profit cette composition, l'assuré ne pourra pas leur demander fa somme de $0,000 livres qu'ils ont assurée. H suffira à ces assureurs qui ont assuré une somme de 50,^ livres, qui est le tiers de la valeur du vaisseau, sa cargaison comprise, et qui y ont par eensëquent un intérêt d'un tiers, de rendre présentement à Farmateur la somme de vingtcinq mille livres, qui est le tiers de celle qui a été payée pour le rachat du vaisseau et de sa cargaison : et si le vaisseau, avant son retour, était encore pris ou péri, les assureurs, qui continuent, en ce cas, d*étre chargés des risques, seraient tenus de payer la somme de 50,000 livres qu'ils ont assurée, sans pouvoir rien retenir de celle de 25,00(^ livres qu'ils ODt payée pour le rachat.
Ce qui est dit par l'art. 67, « gue les assureurs doivent contribuer aclueîUment m paiement du rachat,» dort s'emendre du cas auquel le corsaire n'aurait
1)as accordé de terme pour le paiement ; s^il en avait accordé, il est juste que es assureurs en jouissent.
t83. Au second cas, qui est celui auquel les assureurs rejettent la compo*
suion, il y a lieu à la demande de la somme assurée. Us sont tenus de la payer.
tatis qu'ils puissent rien prétendre aux effets relâchés ^ suivant qu'd est porte
expressément en l'art. 67.
L'assuré a*est donc pas tenu, en ce cas, de leur faire le délaissement des effets
0) F. au stiîet de îa composition les art. 395 et 59*, a comm.
Art. 395 : « En cas de prise, si l*as- « sure n'a pu en donner avis à l'assu- « reur, i! peut racheter les effets sans « attendre son ordre. — L'assuré est H tenu de signifier âi l'assareur lacoaw « position qu'il aura laite, aussttèt qu'il « en aura les moyens. »
Art. 396 : « L'assureur a le choix «de presidre la composition à son . « compte, ou d'y renoncer; il est tenu « de notifier sou choix à l'assuré dans « les vingt-quatre heures qui suivent <( k signiOcatioii delà conposition. —
«t Sll déclare prendre la composttîoa « il son profit, îl est teftu de oMinbucr, « sans délai, au paiement du rachat « dans les termes de la conventio», « et à proportion de son i»térét, et îl « continue de courir les risques du t voyage, conformément au contrat M d'assurance.— S*il déclare renoncer «au profit de la composition, il est « tenu au paiement de la somme assu- « rée, sans pouvoir rien prétendre aux « effets rachetés. — Lorsque l'assureur « n'a pas notifié son dioix dans le déj « lai susdit, il est censé avoir renoncé <c au profit de la composîtioA. »
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raeh«té9, ni du prelK go*it poortaH faire sur lesdiés eicÉs. Les assureurs, ea reftfsant ta canvpositUiD, MUteenBés, en ce cars, les anér abandonnés à l'assuré pour le prix du rawfaaty de même qu'ils pesyent abandonner les effets sauvés d'un naufrage, pour les fira» qui oot été faits pour les recouvrer; suprà, n*i3l.
Tout ee que les assureurs, comme subrogés mx droiis de l'assuré h qui ils ont payé la somme assurée, j^owraic a t, c&ee cas, cfesl que» ^ils (irétendaient la prise iNégttîme, île ptorraient ^ leurs risques poiHrsuivrr la restitution de la somme extorquée parle corsaire,
1 94. Les assureurs devant avoir le choix d'Iaceepfer li leur profit la composîlion, où de la répudier, Rassuré doit les avertir par écrit de la composition qu'il a faite, art. ià6. Les assureurs de leur côté, aussitôt qu'ils en oni été avertis» doivent, suivant l'art. 67, déclarer snr*fte-dianip s'ils entendent accepter la composition; faute de quoi, ils peuvent être poursuivis pour le paiement de fa somme assurée.
le crois néanmoins qu'ils scnl toujours b temps de se Caire renvover de cette demande, en offrant leur part du prix de la composition, les intérêts, et les 4épen» de eontuuMee faits contre eux.
ISS» Le débissement que l'assuré fait aux assureurs, des effets asssrés, en transfère d'une manière Hrévseable auix assureurs to propriélé, soit pour le total, s'ils ont été assurés pour le total, soit pourtaf partie pour laquelle ils ont été assurés (^) : et de même que l'assuré ne pourrait pJus les répéter en olTraut de décharger les assureurs de la somme assurée^ ou de la leur rendre s'ils l'avaient payée, de même les assureurs ne peuvent éviter de payer la somme assurée, après que le délaissement leur a été fait deseffcls assurés^ quoique, les ayant depuis recouvrés, ils offrent de les rendre à i^assuré.
Pince. Le vaisseau qu'un armateur a fait assurer, a été pris; l'armateur a demandé aux assureurs la somme assurée, et leur a £ut pour cet effet le délaéssemem de ses droits, et des eifas qui ont pu être sauvés. Les assureurs, comme subrogés par ce détaissement aux droits de rassuré, en ont poursuivi la restitution, en soutenant la prise illégitime, et l'ont obtenue; ou ils font racheté du corsahre qui l'a pris. Ils ne seront pas reçus, pour se dispenser de payer la somme assurée, b oficir de rendre le vaisseau à l'assuré.
Voici un autre cas. J'ai ibit assurer une somme de vingt miHe livres smr un chargement que f avais sur on eertam vaisseau : au bout de deux ans,, sans qu'on en ait eu aucunes nouvelles, j'ai fait aux assureurs le délais des effets que i^avais sur ce vaisseau, et je leur ai demandé le paiemens de fa soinme de vingt mille livres qu'ils m'ont assurée. Depuis, ce vaisseau qu'on croyait perdu, est arrivé de retour b bon port r les assureurs b qui j'en ai fact le délais, doivent prendre pour leur compte le chargement qu^ls m'ont assuré, et ils ne peuvent se dispenser de^ payer la somme assurée» C'est fa disposition précise de l'art. 60. ,
j l\. Delà déelamtiom que Voêêuré^ en faUaniêan ddlaiMement^ doit faire de lùuUs /es Meuranees fH'ii a faU faire, et de Var^ni qv^il a J9ris à la grosse sur les effets assurés.
1811b L'ordonnance, art. 53, oblige l'assuré b fnre ceUe décfaratîon par l'acte de délaissement (*) : son motif est afin de connaître si ^assurance dont l'assuré demande le paiement^ a été légitimement contractées cas elle ne
(*) F. art. 3fô, C. comnv.
Art. 985 : « Le délaissement signifié «r et accepté ou jugé valable, les effets «r assurés appartiennent b l'assureur^ \ « partir de l'époque du délaissement.
« — L'assureur ne peut sous prétexte (c du retour du navire, se dispenser de « payer fa somme assurée. »
(«) F. arl.379, C. corn. , p.3*6, noie 1 , qui renferme fa même dispoûtiOD*
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serait pas légitimement contractée, si l'assuré, après ayoir déjà fait assurer ses effets, les avait fait assurer de nouveau pour une somme qui excédât ce que lesdits effets valaient de plus que les sommes pour lesquelles ils avaient été déjà assurés; car il n'est pas permis de faire assurer des effets pour une somme qui soit au delà de leur valeur {iuprà, n® 76), ni de les faire assurer après qu'ils l'ont déjà été, si ce n'est seulement pour ce quils valent de plus que les sommes pour lesquelles ils ont déjà été assurés ; suprà, n^ 33.
L'ordonnance veut aussi que l'assuré déclare les emprunts des sommes qu'il a prises à la grosse pour les effets assurés (*) ; car ces emprunts renferment une assurance desdits effets jusqu'à concurrence des sommes empruntées.
139. L'ordonnance veut que l'assuré fasse cette déclaration en faisant son délaissement. S'il avait omis de la faire par l'acte de délaissement, et qu'il la fît depuis, son délaissement n'aura d'effet que du jour qu'il aura fait cette déclaration ; et le terme accordé par l'article 44 pour le paiement de la somme assurée, ne commence à courir que du jour de cette déclaration. C'est l'interprétation que Valin donne à cet article, et elle est très plausible (•).
139. L'ordonnance, par ledit art. 53, prononce, à peine d'être privé de Veffet des assurances, c'est-à-dire, à peine contre l'assuié qui aura fait une déclaration infidèle, d'être exclu de sa demande contre les assureurs, pour le paiement de la somme assurée (*).
Cette peine néanmoins, suivant que l'art. 54 l'expliciue, n'a lieu que lorsque les assurances ou les emprunts à la grosse qui ont été recelés, excèdent avec celles qui ont été déclarées» la valeur des effets assurés (^).
Finge. J'avais sur un vaisseau un chargement de valeur de 100,000 livres; j'ai fait assurer sur ce chargement une somme de 60,000 livres; j'ai encore depuis fait assurer sur ce chargement une somme de 15,000 livres, ou j'aî pris à la grosse aventure une somme de 15,000 livres sur ledit chargement,
Î)Our payer ce que je devais du prix desdites marchandises. Ces deux sommes disant celle de soixante-quinze mille livres, je ne pouvais plus faire assurer ce chargement que pour une somme de vingt-cinq mille livres; néanmoins je l'ai fait assurer par d'autres assureurs pour une somme de quarante mille livres. Le vaisseau étant péri, je demande aux derniers assureurs le paiement de la somme de quarante mille livres qu'ils m'ont assurée ; et par le délaissement çue je leur fais, je déclare seulement la première assurance de soixante mille livres, et je tais celle de quinze. Si les assureurs viennent à découvrir cette assurance de quinze mille livres que j'ai recelée, il y aura lieu à la peine, et ils auront congé de ma demande ; parce que cette somme de quinze mille livres que j'ai recelée, jointe à celle de soixante mille livres que j'ai déclarée, et à celle de quarante mille livres de la dernière assurance, dont je demande le paiement» excède la valeur de mon chargement, et ce recCl forme une présomption de fraude.
Il faut présumer qu'en faisant assurer par les derniers assureurs, pour une somme de quarante mille livres, ce qui restait h assurer de mon chargement, ''avais connaissance qu'il ne valait pas la somme pour laquelle je le faisais
(*) F. même article 379 pécité.
(*) Cette interprétation de l'ordonnance donnée par Valin est aujourd'hui érigée en loi par l'art. 379, C. comm.
précité.
0) L'art. 380, C. comm., est à cet égard beaucoup plus précis que l'ordonnance.
Art. 380 : « En cas de déclaration
« frauduleuse, l'assuré est privé des (C effets de l'assurance ; il est tenu de « payer les sommes empruntées, non- « obstant laperte ou la prisedu navire.»
(*) L'article précité n'admet plus celte distinction, c'est aux juges qu'il appartient de déclarer si d'après les circonstances il y a eu déclaration frauduleuse.
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assurer. G'esl en punition de celle fraude que ce recel Tait présumer, que je suis privé en entier de la somme assurée; au lieu que si j'avais déclaré celle assurance de quinze mille livres, et qu'il n'y eût pas de preuves d'ailleurs que lorsque j'ai fait assurer pour quarante mille livres ce qui restait à assurer de mon chargement, j*avais connaissance qu'il ne valait pas cette somme^ je ne serais pas privé en entier de la somme assurée ; mais la somme assurée serait seulement réduite à la somme de 25,000 livres, valeur de ce qui me restait à assurer.
130. La privation entière de la somme assurée, étant une peine de la fraude, s'il paraissait que romi.<^ion que l'assuré a faite de déclarer quelqu'une des assurances, n'a pas été frauduleuse, et qu'il pouvait n'en avoir pas connaissance, il n'y aurait pas lieu à la peine.
Finge. Un négociant de Bayonne ayant fait sur un navire un chargement de cinquante mille livres, sur lequel il avait emprunté à la grosse vingt mille livres, a donné ordre à son correspondant à Hambourg de faire assurer son chargement pour les trente mille livres qui restaient à assurer : son correspondant, au reçu de la lettre, l'a fait assurer à Hambourg pour une somme de vingt mille li^es. Peu de jours après, le prix des assurances ayant baissé h Bayonne, ce négociant, ignorant que son correspondant d'Hambourg eût déjh exécuté en partie ses ordres, a fait assurer à Bayonne sur ce chargement la somme de trente mille livres, et a écrit un contre-ordre à son correspondant de Hambourg. La nouvelle de la perte du navire arrive presque aussitôt : le négociant de Bayonne la fait signilicr aux assureurs, et leur fait son délaissement, par lequel il déclare seulement la somme de vingt mille livres qu'il avait prise à la grosse, et ne déclare point celle de vingt mille livres que sou correspondant avait fait assurer pour lui à Hambourg, n*en ayant pas encore eu de nouvelles. Cette omission n'étant pas, en ce cas^ frauduleuse, l'assurance faite à Hambourg ayant pu être ignorée par ce négociant, il n'y aura pas lieu k la peine, et Tassurance de Bayonne devra seulement éire réduite à la somme de dix mille livres, qui restait encore à assurer.
$ V. De la signification que V assuré doit faire des pièces justificatives, iani du chargement et de la valeur des effets assurés, que de leur perte.
140. L'assuré ne pouvant pas faire assurer légitimement une somme au delà de la valeur des effets qu'il a sur le navire ; pour qu'il puisse justifier que l'assurance dont il demande l'exécution, est légitime, et que la somme assurée dont il demande le paiement, n'excède pas la valeur des effets qu'il avait sur le navire, il faut qu'il justifie du chargement desdits effets sur le navire, et de leur valeur.
Pareillement, comme c'est la perle desdits effets, arrivée par quelqu'un des accidents de force majeure dont les assureurs se sont chargés, qui donne ouverture à la demande de l'assuré, et qui doit y servir de fondement, l'assuré doit justifier de cet accident, et de la inerte qu'il a causée de ses effets.
C'est conformément à ce principe que l'art. 56 dit : « Les assureurs sur le « chargement ne pourront être contraints au paiement des sommes assurées, « que jusqu'à concurrence de la valeur des elTels dont l'assureur justifiera le « chargement et la perte. »
Et l'art. 57 ajoute : « Les actes justificatifs du chargement et de la perte des « effets assurés, seront signifiés aux assureurs incontinent après le délaisse- « ment, et avant qu'ils puissent être poursuivis pour le paiement des choses « assurées. (') »
(M F. art. 383, C. comm. 1 « fiés à l'assureur avant qu'il puisse
Art. 3^<3 : h Les actes justificatifs du I « être poursuivi pour le paiement des « chargement et de la perle sont signt- 1 « sommes assurées. »
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14 1. La prÎAci^e fiieuve du chM^mest e$4 le ewtnaiêêemetU (^). Oa ap^eUe aiiksi éa recoionaissaDce f «e Je naître d'tin vaisseau donne à un luarcJiand) des inadrcliaMiises qu'il a (misées sur son YaMBseau,
Il est évÂdent que celle reconnaissanoe esl une preuve non «uspecte de la quantité des nardModises qui ont été chargées sur ie vaisseau; ear le makre» qui est M'tgé de les reiprésenlter lors de Tarrivée du vaisseau au lieu de sa des- 1kiatioQ,a ietépétdeu'eii pascompneadffedansleeonuaisseflaent pius qu'il n'y en a.
Pourrail-on, par une clause particulière, convenir que l'assuré ne sera pas tenu de justifier son chargement par le rapport du eonukaissemeul?
Je ne pense pas qu'une telle clause puisse dispenser l'assuré de ie représenter. On ne peut y concevoir d'autre motif que celui de tromper les assureurs : or^ toute convention qui tend à pouvoir tromper^ n'est pas valable : Non valet conv4ntio ne dolus prœUeiur»
A défaut de ronnaissement, s'il est perdu, l'attestation du capitaine ou des principaux de l'équipage en tiendra lieu ; et à kur défaut, s'ils étaient péris» celle des autres personnes de l'équipage qui se sont sauvées ('}• C'est l'avis de Yalin S4ir ledit arL 57« *
]4«. L4irsque le chargement est lait en parys étranger, par des mariniers ou autres personnes qui sont dans le navire comme passagers, et qu'ils le font assurer en France par leurs eonrespoodants, lesdîts mariniers ou passagers doivent laisser un double du a^nnaissemefU entre les mains du consul français ou de son chancelier, au lieu où s'est fait le chargement^ et s'il n'y a point de consulat en ce liea, entre les mains d'un notable marchand de la nation française (*). C'est la disposition de l'art. 63.
Le motif de eette disposition est pour obvier aux fraudes et à la collusion entre ces personnes et le capitaine, qui, en cas de naufrage ou de prise, pourrait donner aux assureurs un faux connaissement, oonteoant une plus grande quantité de marchandises que celle dont était composé ie chargement. Yalin, sur ledit article.
Les mariniers et passagers qui ont fait quelque chargement sur un navire, dans le Levant on en Barbarie, qu^ils ont fait assurer par leurs correspondants en France, en cas de perte du connaissement , doivent justifier de ce qui est contenu dans ledit chargement par une autre espèce d'acte qu'on appelle un
F. art. 281, C. eomm.
Irt. 281 : « Le connaissement doit « «xprimer la nature et la quantité « ainsi que les espèces ou qualité des « objets & transporter. Il indique — « le nom du chargeur^ — !e nom et « Tadresse de celui à qui l'expédition « est faite, — le nom et le domicile du « capitaine, — le nom et le tonnage du « navire, — le lieu du départ et celui « de la destination. — Il énonce le prix « du fret. — Il présente en marge les « marques et numéros des objets ^ « transporter. — Le connaissement « peut être à ordre, ou au porteur, ou « a personne dénommée. »
(*) On rentre alors sous l'empire des principes généraux qui admettent la preuve testimoniale toutes les fois qu'il y a impossibilité de représenter
le litre écrit et spécialement « dans le cas où le créancier a perdu le titre qui lui servait de preuve littérale, par suite d'un cas fortuit, imprévu et résultant d'une force majeure. » (Art.
1348, C. civ.,n«4).
m F. art. 282, C. comm.
Art. 282 ; « Chaque connaissement « est fait en quatre originaux an moins, « — un pour le chargeur , — un pour a cehii à qui les marchandises sont « adressées,— un pour le capitaine, — « un pour Parmateur du bâtiment. — ^ te Les quatre originaux sont signés par c le chargeur et par le capitaine, dans « les vingt-quatre heures après le char- « gement. — Le chargeur est tenu de (C fournir au capitaine, dans le même « délai, les acquits des marchandises <c chargées. »
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manifeste. C'est un acte que le capitaine de chaque navire doit remettre à it diancéllerie du lieu du chargement.
Cet acte doit contenir un extrait fidèle de toutes les polices de son chargement ; il est conçu à peu près en ces termes : « A chargé M*** d'ordre et pour comple de M'^'^'^ d'une telle ville, ei é sa eonsigoation, telles et telles marchandises, dont on exprime la qualité, la quantité, le poid^ etc.» Cet état est en fin certifié véritable par le capitaine.Le chancelier du consulat du lieu, à qui eet acte est remis, l'enregistre, et en donne au capitaine deux copies en forme, légalisées par le consul*
A l'égard des voyages de l'Amérique, l'acquit que le capitaine doit avoir des droits çiu'il a payés pour les marchandises chargées sur son navire, peut servir de justification du contenu du diargement.
143. Lorsque c'est le maitre lui-même qui a fait assurer un chargement de marchandises pour son compte sur le vaisseau qu'il conmiande; comme il ne peut pas se donner de connaisêement k lui-même, il doit s'en faire donner un par l'écrivain du vaisseau et le pilote, qui soit s^né d'eux. Mais comme ces personnes qui sont sous sa dépendance, ne sont pas par cette raison hors de tout soupçon de collusion, il doit en outre justifier de l'achat des marchandises dont son chargement était composé ; putà, par les factures ou par les livres des marchands de qui il les a achetées. C'est la disposition de l'art. 62 (}).
144. Il y a un cas auquel il n'y a pas de preuve à faire du chargement; c'est lorsqu'un corsaire fait assurer une prise qu'il a faite. Il est évident qu'il ne peut y avoir lieu alors à cette preuve, puisque le corsaire n'a rien chargé. La prise qu'il a fait assurer ne gtt, en ce cas, qu'en estimation.
145. La quantité des marchandises dont le chargement était composé, se jlistifie par le connaissement; à l'égard de leur valeur, l'assuré peut la justifier par les factures, et par les livres de commerce, tant de l'assure, que des marchands qui lui ont vendu les marchandises ; art. 64.
A défaut de cette preuve par les livres et les factures, on en doit faire i'esti* mation par experts, suivant le prix commun et courant que les marchandises de l'espèce de celles dont le ^largement est composé, valaient au temps et au lieu du chargement. C'est la disposition de l'art. 64.
140. La valeur du chargement, jusqu'à concurrence de laquelle on peut le faire assurer, n'est pas seulement composée du prix de l'achat des marchandi-» ses; ou si ce sont des marchandises de la manufacture du chargeur qui s'esl fait assurer, celte valeur n'est pas seulement le prix courant qu'il vendait, au temps du chargement, les marchandises de cette espèce : on doit encore, suivant ledit art. 64, y joindre tous droiU ei frais fails jusqu'à bord\ c'est-àdire, tous les frais qu'il laut faire pour conduire les marchandises a bord et pour les charger sur les navires, et tous les droits qu'il faut payer pour le chargement desdiies marchandises, tels que les droits de douane.
Le profit que l'assuré espérait faire sur ces marchandises, n'entre pour rien dans leur estimation; car il n'est pas permis de faire assurer l'espérance des profils, comme nous l'avons vu suprà, n'^ 36.
Contré, vice versé, les marchandises qu'on charge en retour à Tassuné dans les îles de l'Amérique, ne doivent pas être estimées suivant la valeur de Targent de ce pays, sur lequel il y a un tiers à perdre en France, mais seulement sur le pied de l'argent de France : car elles ne sont de valeur, pour l'assuré, que de ce qu'il en peut retirer en France. La convention de les estimer sans
(») V. art. 344, C. coram.
Art. 344 : « En cas de perte des « marchandises assurées et chargées « pour le compte du capitaine sur le « vaisseau qu'il commande, le capi-
« taine est tenn de justifier aux assu«* « reurs l'adiat des marchandises , et (c d'en fournir un connaissement signé « par deux des principaux de Féqui* « page. »
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aucune déduction de ce qu'il y a à perdre en Fiance, a élé, par plusieurs sentences de l*amirauté du Palais, déckirée nulle et illicite, comme contraire à l'art. 22 du titre des Assurances, qui défend de faire assurer des effets au delà de leur valeur.
f 49. L'ordonnance , en l'art. 65> a prévu nn cas auquel on ne peut pas estimer les marchandises du chargement, à la somme qu'elles valaient au temps et au lieu du chargement ; c'est le cas auquel celui qui les a fait assurer, les aurait acquises des sauvages par échange, dans un lieu où l'on ne connaît pas l'argent, et où le commerce ne se fait que par troc. II est évident que les marchandises ne peuvent s'estimer à la somme d'argent qu'elles valaient au lieu du chargement, puisque l'argent n'est pas connu dans le lieu, ni aucune autre monnaie qui puisse y répondre. Pour sunp'éer à cela, l'ordonnance veut qu'on donne à ces marchandises l'estimation ae celles qu'on a données aux sauvages en échange pour les avoir, et qu'on y joigne tout ce qu'il en a coûté pour leur transport au lieu où elles ont été données en échange.
Valin, sur cet article, observe qu'il ne reçoit plus d'application, parce qu'aujourd'hui l'argent est connu dans tous les pays où l'on commerce, même avec les sauvages (^).
149. On n'a recours à cette estimation par les factures et les livres, ou par experts, <|ue lorsqu'elle n'est pas faite par la police d'assurance. C'est pourquoi l'art. 6i ajoute, si ce n'est çu'elles soienl estimées par la police.
En ce cas l'estimation qui est faite, fait foi de la valeur des marchandises, au moins par provision , et jusqu'à ce que les assureurs aient fait la preuve que l'assuré les a surpris^ et a enflé celte estimation.
Les assureurs doivent-ils être toujours admis à cette preuve ? Voyez infrà, n» 156.
On pratique rarement de faire par la police l'estimation des marchandises (*); mais lorsque c'est le navire qui est assuré, on en fait toujours l'estima^ tion par la police; Valin sur ledit art. 64.
149. Cette justification que l'assuré doit faire de la valeur de son chargement, est nécessaire, non-seulement pour constater la légitimité de l'assurance, c'est-à-dire, que la somme assurée n'excède pas la valeur de ce qu'on a fait assurer, mais aussi pour connaître la part que les assureurs doivent avoir dans le délaissement; la part qu'ils doivent y avoir devant être en même raison qu'est !a somme assurée au total de la valeur du chargement, comme nous l'avons vu ci-dessus.
1 50. Lorsque c'est un assureur qui a fait réassurer, ou lorsque c'est un préteur à la grosse aventure, qui a fait assurer les marchandises sur lesquelles il a fait le prêt, et qui sont à ses risques, ils sont obligés de justifier du chargement, et de la valeur des marchandises assurées; de même que le propriétaire, qu'ils
(0 Cette observation n'est pas exacte en ce sens que le commerce par troc qui se fait surtoute la côte occidentale d'Afrique se réduisant à un échange pur et simple de marchandises, il n'y a pas encore aujourd'hui de valeur monétaire que Ton puisse prendre pour base d'évaluation, c'est aux jugesqu'il appartient d'apprécier ex œquo et bono en consultant au besoin des experts, gens à ce connaissantquelledevaitétre la véritable valeur des objets assurés* V. art. 340, C. comm.
Art. 310 : « Si l'assurance est faite c< sur le retour d'un pays où le comc( merce ne se fait que par troc, et que « Teslimation des marchandises ne soit « pas faite par la policfe, elle sera ré- « glée sur le pied de la valeur de celles « qui ont été données en échange, en <c y joignant les frais de transport. »
(«> L'art. 332, C. comm., veut que le contrat d'assurance exprime « la nature et la valeur ou Vestimalion des marchandises ou objets que l'on fait assurer. »
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représentent, y eût été obligé, si les marchandises eussent été à ses risques , et que ce fût lui qui les eûi fait assurer.
f 51. A regard des actes justificatifs de la perte des elTets assurés, et des accidents de force majeure qui l'ont causée, que l'assuré, suivant Part. 57, doit aussi faire signifier aux assureurs, comme nous l'avons dit ci-dessus; ces actes sont, en cas de naufrage ou d'échouement, soit les procès-verbaux des offi- < ciers do l'amirauté du lieu^ qui ont fait travailler au sauvement des effets : soit le rapport vérifié des gens de l'équipage, fait au greffe de l'Àmirauié du lieu le pins voisin où le naufrage est arrivé, ou devant notaires, lorsqu'il n'y a pas d'Amirauté.
En cas de prise, les actes justificatifs sont les lettres d'ayb du capilaine, ou des principaux de l'équipage.
Il y a un cas auquel il n'est pas nécessaire de rapporter d'actes justificatifs de la perte des effets assurés; c'est celui auquel c'est le défaut de nouvelles du vaisseau, au bout d'un an ou de deux ans, qui a donné ouverture à l'action, suivant l'art. 58.
1 59. L'ordonnance, art. 58, dit que cette signification des actes justifica« tifs, tant du chargement que de la perte des effets assurés, sera faite aux assureurs incontinent , et avant qu'ils puissent être poursuivis pour le paiement des choses assurées.
Quoique l'ordonnance dise incontinent, îl n'y a néanmoins aucune peine contre l'assuré qui ne l'a pas faite incontinent; si ce n'est que jusqu'à ce qu'il l'ait faite, il ne peut, comme il est dit en cet article , faire aucune poursuite contre les assureurs pour le paiement de la somme assurée.
S VI. Exceptions que les €usureurs peuvent opposer contre la demande de la
somme assurée.
153. La principa'le exception et fin de non-r^cet^oir que les assureurs peuvent opposer à l'assuré contre la demande de la somme assurée, est celle qui résulte de ce que le délaissement n'a pas été fait, ni la demande donnée dans le temps réjtlé par Tordonnance (*).
L'article 48 recle ce temps. Ils porte : « Les délaissements, et toutes demandes « en exécution de la police, seront faites aux assureurs dans six semaines après R la nouvelle des pertes arrivées aux côtes de la même province où l'assurance «c aura été faite; et pour celles qui arriveront en une autre province de notre « royînmie, dans trois mois: pour les côtes de Hollande, Flandre, Angleterre, « dans quatre mois; pour celles d'Espagne, d'ltalie> Portugal, Barbarie, Mos-
(') F. art. 431 et 432, C. comm.
Art. 431 : « L'action en délaissement (C est prescrite dans les délais exprimés « par l'art. 373. >. (F. ci-après.)
Art. 43*2 : « Toute action dérivant « d'un contrat à la grosse, ou d'une « police d'assurance, est prescrite après « cinq ans, à compter de la date du « contrat. »
F. aussi l'art. 373.
Art. 373 : « Le délaissement doit « être fait aux assureurs dans le terme « de six mois, h partir du jour de la « réception de la nouvelle de la perte « arrivée aux ports ou côtes de l'Ëu- « rope, ou sur colles d'Asie et d'Afri- « que, dans la Méditerranée^ ou bien,
c en cas de prise, de la réception de c celle de la conduite du navire dans r l'un des ports ou lieux situés aux ( côtes ci-dessus mentionnées;— Dans I le délai d'un an après la réception c de la nouvelle ou de la perte arrivée, c ou de la prise conduite aux colonies c des Indes occidentales, aux tics r Açores, Canaries, Madère et autres r îles et côtes occidentales d'Afrique [ et orientales d'Ainérirtue;— Dans le i délai de deux ans après la nouvelle : des perles arrivées ou des prises
conduites dans toutes les autres par- : ties du monde.— Et ces délais passés,
les assurés ne seront plus recevabies
à faire le délaissement. »
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a covie OU Norwége, dans un an; et pour les côtes de F Amérique, Brésil, « Guinée et autres pays plus éloignés , dans deux ans; et le temps passé, les « assurés ne seront plus recevables en leur demande. »
Le temps de la nouvelle C), d'où cet articïe ftàîi courrw le déten, deit s'entendre du temps auquel la nouvelle a commencé d'être pfibBqoe tî notoire dans le lieu où Pàssurance a été faite, comme fobserve Valîn sur ledH articïe.
Si rassuré avait eu nouvelle de la perte, et Feût s^nidée aux assureurs avant qu'elle (Ht publique avec protestation de faire son délaissement, il n'est pas douteux que le temps pour faire le défedssement, dme eommiencer à courir dès te jour de sa signification.
Dans le cas d'arrêt de prince («), le délaissement ne pouvant être »»t, et la demande de la somme assurée ne pouvant être intentée qu'après ïes délais portés par les art. 49 et 50, c'est une conséquence que le temps porte par l'art. 48, pour faire ce délaissement et intenter cette demande, ne peut conimencer à courir que du jour de l'expiration des délais portés par ïes art. 49 et 50 j car c'est un principe des plus connus, «rque le temps dans lequel une demande doit être intentée, ne peut commencer à courir que du jo»r qu on a pu Pintenter. » , . j •
Par h même raison, lorsque c'est le défaut de nouvelle» do Taiss^n éepws un an ou deux ans, qui a dkwné ouverture à la éenMiDàe, suivant l art. 5», les délais portés par l'art. 48, ne doivent commencer à courir ^le du jour oe l expiration du temps d'un an ou de deux »n5(*).
Il ne suffit pas qae Passuré ait fait son délaissement dans le tatae régie pat Part. 48, si la demande en paiement de la somme assurée n'est pas aussi oonnee dans ce terme (*). Cest ce qui résulte des termes de Part, 4B, ou il est dit : « Les délaissements et toutes demandes en exécution de la police, seront faites assureurs dans, etc. » Cela a été ainsi jugé par arrêt du Parlement d'Aix,
« aux
du 30 juin 1759, contre le sieur Gremon, qui avait fait son délaissement dans le terme , et n'avait donné sa requête aux fias du paieaiejat de la SDOuae assurée, que cinq jours après Pexpiration du terme.
1 54. La reconnaissance de Passureur, par hn écrite au Bas de la police^? laquelle il reconnaît avoir été averti de la perte, et promet de payw lorar çuVlîe aura été liquidée, fart cesser fa (în de non-rècevoir, et perpétue l action de l'assuré Jusqu'à trente ans (*). ^ , ,
Valin, sur Part. 48, cite un arrêt d'Aix du 27 mare l7Sf , qm a jogé qu'âne
C^] Le Code de comoierce, art. 373, dit avec beaucoup plus de précision : à partir du jour de la réception de la nouvelle^
(») F. art. 387 et 388» C. comm., cï-dessus, p. 286, note 1.
(') F. art 375, C. comm., ci-dessus, p. 313, note 2.
(«) L^art. 378, C.comm. (V. cî-dessus, p. 315, noie 2), suppose, ce qui arrivera le plus ordinairement, que la demande en délaissement sera faite avec sammation à t'a&sureur de payer la somme assurée dans le délai fixé par le contrat; toutelois ces deux actions sont parfaitement distinctes, et ne sont plus soumises aujourd'hui à la même prescription. Le délai dans lequel doit être iateatée Vm\(^ en dé-
laissement est déterminé par Part. S73, et varie suivant le lieu du sinistre et les circonstances diverses qui Pont accompagné, tandis que l'action dérivant de la police d'assurance est soumise k la prescription fixe de cinq ans par Part. 432, Cu comm. F. les art. 431, 432 et 373, ci-dessus, p. 385, note 2.
(«î F. art. #34, C. comm.
Art. 434 : « La prescription ne çeut « avoir lieu, s'il y a cédule» obligation, «. arrêté de compte ou hrterpellalion a judiciaire. »
Bien que cet article se rapporte pftis spécialement aux actions mentionnées dans Part. 433, îl renferme un principe général qui s'étend également aux art, 431 et 432.
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simple allestation donnée par le coartier ou par le notaire, de l'avertissement fait k Tassijrenr , et de sa promesse de payer^ soffisaît poar faire cesser la fin de non-recevoir. La décision de cet arrêt me paraît souffrir beaucoup de difficulté, et je ne croîs pas qu'on se contentât au Parlement de Paris (Pan tel certificat.
L'ordonnance , an titre des Assurances, art. 42, ordonne gnil soit fkft une signification aux assureurs. Leur reconnaissance qu'ils ont été ayertis, équipolie bien à cette signification ; mais un certificat ^un courtier ou même d^im notaire^ qui, par rapport à ce certificat, n'est qu'une personne privée, ne peut pas équipoler à une signification juridique que l'ordonnance exige.
165. Une seconde espèce d'exception, est lorsque les assureurs opposent contre la demande de la somme assurée, que la perte des effets assarés a'est pas suffisamment justifiée par les attestations produites par l'assuré, ou qu'il n'est pas justifié que l'aecident ouï en a causé la perte, fit une force majeure dont les assureurs sont garans. Les assureurs, sur cette exception , peuvent être admis à faire une preuve contraire aux attestations produites par l'assuré M; art. 61.
ts^. Enfin une troisième espèce d'exception, est lorsque les assureurs op« posent que la somme assurée qui leur est demandée, excède la valeur des e^ts que le demandeur avait sur le navire; ou du moins qu'elle excède la valeur de ce qui en restait k assurer; si par une précédente police on avait déjà fait assurer une somme sur lesdits effets.
Les assureurs, pour établir cette exception , sont admis à faire h preuve contraire de ce qui résulte des pièces signifiées par le demandeur pour établir la quantité et la valeur des marchandises de son chargement (*).
Les assureurs sont admis à la preuve contraire de l'estimation, même lorsqu'elle est portée par la police. C'est ce qui résulte de fart. 8 , où il est dit ; « Si l'assurance est faite sur le corps et quille du vaisseau, ses asrès.... l'esti- « matioD en sera Mie par la police; sauf à l^assursur, en ea$ de fraude^ de « faire procéder à une nouvelle estimation. »
M. Valin prétend que, pour que les assureurs soient écoutés k alléguer qu'il y a fraude dans l'estimation, et pour qu'ils sment en conséquenee reçus à une nouvelle estimation , il faut qu'ils soutiennent qu'il y a lésion au moins du quart, dans l'estimation portée par la police; mais il n'apporte aucune autorité pour fonder son avis.
Les assureurs doivent être admis 3i cette preure, quand même par une dause expresse de la police, ils auraient renoncé à demander une autre estimation que celle portée par la police. Cette clause a été proscrite avec raison par plusieurs sentences de l'Amirauté du palais, comme tendante à éluder la disposition de l'art. 22, et à permettre les fraudes qui se commettent par les fausses estimations : or conventionedoltuprœstetwrfratanonest; L.17,ff. Commod.
ft5y. Cette exception, lorsque les assureurs l'établissent, tend h faire réduire la somme assurée qui leur est demandée, à la valeur du chargement, ou
0) F. art. 384, G. comm., même décision.
Art. 38i : « L'assureur est admis à c la preuve des faits contraires à ceux « qui sont consignés dans les attesia- « lions. — L'admission à la preuve ne « suspend pas les condamnations de . « l'assureur au paiement provisoire de « la somme assurée , à la charge par « l'assuré de donner caution. — L'en- « gagement de la caution est éteint
« après quatre années révolues, s'il n*y c a pas eu de poursuite. »
(») F. art. 336, G. comm.
Art. 336 : « En cas de fraude dans « l'estimation des effets assurés, en <t cas de supposition ou de falsificatt tion, l'assureur peut faire procéder « à la vérification et estimation de$ « objets, sans préjudice de toutes aa« <c très poursuites, sou civiles, soit cri* « minelles. »
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de ce qui en restait à assurer, s'il y avait déjà eu de précédentes assurances. Elle peut méroe.quelquefois tendre à faire débouter entièrement l'assuré de sa demande, lorsqu'il y a preuve de la fraude, c'est-à-dire, de la connaissance que l'assuré avait, lors du contrai, que la somme qu'il faisait assurer excédait la valeur de son chargement, ou de ce qui en restait à assurer; ou même seulement lorsqu'il y a présomption de cette fraude , par le recel qu'il a fait de quelqu'une des assurances, lors de la déclaration qu'il^a faite par son délaissement, comme nous l'avons vu suprà, u^ 141.
VII* De la condamnation qui intervient sur celte action; du terme qu'ont le$ Oisureurê pour payer la somthe assurée; et des déductions quHls peu» vent faire.
^ 169.. L'assuré, après qu'il a fait son délaissement, et qu'il a établi la quantité et la valeur des eflets assurés, et leur perte, doit, lorsque la somme assurée n'en excède pas la valeur, en obtenir la condamnation contre les assureurs.
Cette condamnation est définitive, lorsque les assureurs n'opposent rien contre les actes par lesquels l'assuré établit la valeur et la perte des effets assurés. Mais lorsque les assureurs sont reçus à faire la preuve du contraire de ce qui est établi par les attestations que rassuré a produites, ils ne laissent pas, à la vérité, de devoir être condamnés au paiement de la somme assurée, parce que la provision est due au titre (*); mais la condamnation ne doit être que provisionnelle, et à ta charge que l'assuré donnera bonne et suffisante caution pour la restitution de la somme, s'il est dit en fin de cause que faire se doive. C'est la disposition de l'art. 61.
Lorsque la somme assurée n'est pas liquide , il ne doit intervenir de condamnation qu'après la liquidation.
159. L'ordonnance, art. 44, accorde aux assureurs, pour le paiement de la somme assurée, un terme de trois mois, qui commence à courir du jour que l'assuré leur a fait signifier son délaissement (*)•
Il ne suffit pas , pour faire courir ce terme, que l'assuré ait fait signifier aux assureurs la nouvelle qu'il a reçue de la perle des effets assurés : ce terme ne commence à courir que du jour qu'il leur a signifié son délaissement. Foj/^jf l'art. 44.
Ce terme n'a lieu que lorsque les parties ne s'en sont pas expliquées auirement ; elles peuvent, par la police, convenir d'un terme ou plus long, ou plus court. Voyez l'art. 44.
1 60. Sur la somme assurée que les assureurs sont condamnés de payer, il doit leur être fait déduction de la prime convenue, qui leur est due par l'assuré ; h moins que, par une clause particulière de la police, il n'ait été convenu que la somme assurée serait payée, sans aucune déduction déprime, laquelle ne serait due qu'en cas d'heureuse arrivée du vaisseau.
Lorsque la somme assurée , s'étant trouvée excéder la valeur des effets assurés, a souffert une réduction, la prime dont les assureurs ont la déduction, souffre une réduction dans la même proportion. Mais il doit être fait, en ce cas, aux assureurs une déduction d'un demi pour cent de ce qui a été retranché de la somme assurée.
Lorsque l'assuré a reçu quelque somme pour le prix des effets assurés , dont il a fait le délaissement, il en doit aussi faire déduction aux assureurs.
0) F. art. 38t, C. comm., ci-dessus, p. 327, note 2, même décision.
(») F. art. 382, C. comm.
Art. 382 : « Si l'époque du paiement
« n'est point fixée par le contrat, l'as- « sureur est tenu de payer l'assurance (C trois mois après la signification du (C délaissement. »
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f 61 . La seconde espèce d'obligation que les assureurs contractent par le contrat d'assurance envers l'assuré, est celle de l'indemniser des avaries causées par quelqu'un des accidents, du risque desquels ils se sont chargés.
On appelle avaries {}) , comme nous l'avons déjà dit , non-scuiement la perle et la déiérioralioo des choses assurées; comme lorsqu'elles ont été ré-
0) F. an. 397 h 40*, C. coram. *
Art. 397 : « Toutes dépenses exlra- « ordinaires faites pour le navire et « les marchaudises, conjointement ou « séparément, — Tout dommage qui « arrive au navire et aux marchandi- « ses, depuis leur chargement et déff part jusqu'h leur retour et décharge- « ment, — Sont réputés avaries. »
Art. H98 : « A défaut de conventions « spéciales entre toutes les parties, les « avaries sont réglées conformément « aux dispositions ci-après. »
Art. 399 : « Les avaries sont de deux « classes, avaries grosses ou commu- « ncs, et avaries simples ou particu- « licres. »
Art. 400: « Sont avaries communes, « — 1® Les choses données par com- « position et à litre de rachat du na- « vire et des marchandises;— 2» Celles « qui sont jetées à la mer; — 3<^ Les H câbles ou mâts rompus ou coupés ;— « 4® Los ancres ou autres effets aban- « donnés pour le salut commun ; — <c B^" Les dommages occasionnés par le «*jet aux marchandises restées dans le « navire ; — 6' Les pansements et nourfc riture des matelots blessés en défen- « dant le navire, les loyer et nourri- <( ture des matelots pendant la déten- « tion, quand le navire est arrêté en « voyage par ordre d'une puissance, et « pendant les réparations des domma • <c ges volontairement soufferts pour le « salut commun, si le navire est affrété « au mois;— 7* Les frais du décharge - « ment pour alléger le navire et entrer « dans un havre ou dans une rivière, « quand le navire est contraint de le '< faire par tempéie ou par la pour- * suite de l'ennemi ; — 8° Les Irais faits « pour remettre à Ilot le navire échoué M dans l'intention d'éviter la perte to- « laie ou la prise ;— 9" Et en général, « les dommages soufferts volontaire-
ment et les dépenses faites d'après délibérations motivées, pour le bien et salut commun du navire et des marchandises, depuis leur chargement et départ jusqu'à leur retour et déchargement. »
Art. 401 : « Les ayaries communes sont supportées par les marchandises et par la moitié du navire et du fret, au marc le franc de la valeur. »
Art. 402 : « Le prix des marchandises est établi par leur valeur au lieu du déchargement. »
Art. 403 : « Sont avaries parlîculières : — !• Le dommage arrivé aux marchandises par leur vice propre, par tempête, prise, naufrage ou échouement ; —2* Les frais faits pour les sauver;— 3*» La perte des câbles, ancres^ voiles, mâts, cordages, eau* sée par tempête ou autre accident de mer ; — Les dépenses résultant de toutes relâches occasionnées soit par la perte foriuite de ces objets^ soit par le besoin d'avitaillement, soit par voie d'eau à réparer ; — 4** La ' nourriture et le loyer des matelots pendant la détention, quand le na- ! vire est arrêté en voyage par ordre [ d'une puissance, et pendant les rét parations qu'on est obligé d'y laire, r si le navire est affrété au voyage ; — I 5"* La nourriture et le loyer des mac telots pendant la quarantaine, que le ( navire soit loué au voyage ou au t mois;— Et en général, les dépenses ( laites et le dommage .souffert pour c le navire seul, ou pour les marchanc dises seules, depuis leur chargement ( et départ jusqu'à leur retour et dét chargement. »
Art. 404 : « Les avaries particulières I sont supportées et payées par le proc priétaire de la chose qui a essuyé K le dommage ou occasionné Ja de* I pense.»
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pandues, brisées, mouillées, ou autrement endommagées de quelque manière que ce soit^ il n'est pas douteux que les assureurs sont tenus d'en indemniser l'assuré ;
On appelle aussi avaries les frais extraordinaires auxquels un accident de force majeure a donné lieu , tels que ceux cru'il a fallu faire pour saurer les marchandises assurées, d'un naufrage, d'un échouement, et les rembarquer.
Les assureurs sont-ils aussi tenus d'indemniser de ces frais l'assuré ? Voyez suprày n» 49.
Les assureurs sont-ils tenus dindemniser l'assuré, non-seulement des avaries simples , mais encore de la perte pour laquelle les effets assurés doivent contribuer aux avaries communes? Voyez suprà, n*5^
Lorsque les assureurs ont indemnise l'assuré des pertes et dommages qui ont été causés pour le salut commun, dans Les marchandises assurées, ils doivent être subrogés aux droits de l'assuré, dans la contribution qui doit se faire en ce cas.
ftet». Les assureurs ne sont censés s'obliger à indemniser l'assuré des avaries qui pourront survenir pendant le temps que doit durer l'assurance , que dans le cas auquel elles seraient un peu considérables» Assez souvent ou s^en explique par la police, en stipulant « que les assureurs ne seront tenus des avaries, si elles n'excèdent tant pour cent, etc. »
Lorsque les parties ne s'en sont pas expliquées, l'ordonaance, art. 47, défend de faire aucunes demandes d'avaries, si elles n'excèdent tm pour cent (*)•
De là naît une question.
J'ai fait assurer une soraime de 10,000 livres sur un chargement de pareille somme que ^'ai sur un vaisseau ^ et il est dit par la police, « que les assureurs ne seront tenus des avaries, si elles n'excèdent trois pour cent,» J'ai souiïert des avaries qui montent ài cinq cents livres,* je demande aux assureurs cette somme. Sont-ils fondés à me raire déductiou sur cette somme , de celle de trois cents livres, jusqu'à concurrence de laquelle ils devaient n^élre pas tenus des avaries, suivant la clause de leur police ?
Valin, sur cet art. 47, dit que les usages des différentes places sont diiîérents; qu'à Rouen on accorde aux assureurs cette déduction, et qu'on la leur refuse à La Rochelle.
L^usage de La Rochelle me paraît le plus conforme au sens grammatical. Il me semble que , suivant le sens grammatical , pour que les assureurs fussent fondés à prétendre cette déduction , il faudrsût qu'il fût dit que le$ assureurs ne seront tenus des avaries q-ue jusqu'à concurrence de ce qu'elles excéderont trois pour cent. Mais ces termes, si elles n'excèdent trois pour cent, n'expriment que la condition sous laquelle les assureurs s'obligent à payer les avaries ; ils n'expriment que le cas auquel ils en doivent être tenus. Il en est de cette clause comme de celle par laquelle un vendeur, après avoir déclaré la contenance de l'héritage qu'il vend, stipulerait «que l'acheteur ne pourrait avoir de recours contre lui pour défaut de contenance , si ce défaut n'excédait la quantité d'un demi-arpent, » et qu'il se trouvait cinquante-deux perches de moins, le vendeur serait mal fondé à prétendre qu'il ne doit faire raison à l'acheteur que du défaut de contenance de deux perches.
Néanmoins j'apprends que l'usage du Parlement de Rouen est aussi suivi à l'Amirauté du Palais à Paris, où ressortit l'Amirauté de La Rochelle : la cause des assureurs est très favorable {*).
H) r. art. 408, C. comm.
Art. 408 : a Une demande pour « avaries n'est point recevable> si l'a- « varie commune n'excède pas un « pour cent de la valeur cumulée du « navire et des marchandises, et si
« l'avarie particulière n'excède pas « aussi un pour cent de la valeur de la (c chose endommagée. >»
(«) Toutefois, la décision de Pothier est plus conforme à la logique, et elle doit être suivie.
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4 G8. Quelquefois on stipule par la police, « que les assureurs ne «eronl pas tenus des avaries, ou qu'ils seront francs d'avaries (^). »
Le sens de celte clause est , qu'ils ne se chargent que des accidents qui causent une perte entière des effets assurés , et qui donnent lieu au délaissement , et qu'ils ne se chargeât point de tous les autres* Voyez quels sont ces cas, swprà, n<^115.
1114. De l'obligation que contractent les assureurs envers l'assuré, «de l'in* deinniser, par rapport aux choses assurées , de toutes les pertes et dommages auxquels donnera lieu quelqu'un des accidents dont ils ont pris sur eux les risques, » naSt une action personnelle que l'assuré , ou ceux qui sont à ses droits , ont contre les assureurs ou leurs héritiers y pour leur demander cette indemnité.
L'assuré, pour fonder cette action, doit, de même que sur l'action dont nous avons traité dans l'article précédent, rapporter le connaissement (*}; pour iustifîer que les marchandises perdues ou avariées, pour lesquelles il demande à être dédommagé, font et faisaient partie du chargement qu'il a fait assurer. Il doit aussi produire des attestations du maître du vaisseau ou des gens de l'équipage pour justifier les avaries, et l'accident qui les a causées, sauf aux assureurs à faire preuve contraire. La détérioration des effets endommagés doit s'estimer par experts» dont les parties doivent convenir. On peut, pour cette estimation, comparer la valeur des choses portées par la police, à leur valeur présente.
Par exemple , si une marchandise qui avait été estimée cent livres par la police, se trouve, au moyen de sa détérioration, n'être plus estimée que quarante livres, c'est une avarie de soixante livrés dont les assureurs sont tenus»
165. Quelle que soit l'estimation des dommages, et àqu^uesomme qu'on fasse monter les avaries, lorsque la somme que j'ai fait assurer sur un chargement que j'ai sur on vaisseau ,. n'est pas de toute la valeur du chargement , mais seulement d'une partie ; comme lorsque, sur un chargement de 60,000 livres j'ai fait assurer une somme de 40,000 livres , qui n'en fait que les deux tiers, le chargement n'étant, en ce cas, aux risques des assureurs que pour les deux tiers, et étant aux miens pour l'autre tiers, je ne puis prétendre contre eux oue pour les deux tiers l'indemnité des avaries arrivées sur les effets dudit chargement.
lee. U ne peut y avoir lieu à cette action que lorsqu^il n'y a pas lieu à la
rait obligé à faire le délaissement.
De Ik nati la question de savoir, si l'assuré doit avoir le clioîx de ces actions, ou si, au contraire, dans le cas d'une perte totale, les assureurs ne sont pas fondés à opposer contre la demande en paiement d'avaries , que ce n'est pas le cas de celte action, et que l'assuré doit leur faire le délaissement, après lequel ils lui paieront la somme assurée ?
Yalin, sur cette question, décide que les assureurs ne sont pas fondés à demander le délaissement, qui n'est qu'une faculté accordée à l'assuré pour qu'il puisse demander le paiement de toute la somme assurée ; et qu'il peut ne pas user de cette faculté.
*) F. art. 409, C. comm* n. 409 : <c La clause franc d's^oa- « ries affranchit les assurenrsde toutes « avaries, soit communes, soit partrcu- « lières, excepté dans les cas qui don- « nent ouverture au délaissement ^ et,
(t dans ces caSy les assurés ont Foption « entre le délaissement ei l'exercice « d'action d'avarie. »
(») Y. art. 281 et 282, C. comm., ci-dessus, p. 322, note % et p. 323»
notel.
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Cette décision me paraît soufTrir beaucoup de difficulté, lorsque ravarie est une avarie considérable, qui est de la somme, ou de presque toute la somme assurée. Si les assureurs n'étaient pas reçus, dans ce cas, a demander qu'on leur ftt l'abandon, aux ofTres qu'ils feraient de pa^-er en entier la somme assurée, et qu'il fût permis à l'assuré, après qu'il aurait reçu en entier ou presque en entier, par forme d'avarie , la somme assurée , de se réserver encore les débris du naufrage, il se trouverait que versarelur in lucro; ce qui est contre l'esprit du contrat d'assurance, par lequel rassuré doit seulement élre dédommagé de la perte qu'il a soufferte, sans pouvoir retenir aucun profit.
16V. Il nous reste 3i observer que celle action doit être donnée dans le même ternie dans lequel doit être donnée celle dont nous avons traité en l'article précédent. L'ordonnance, art. 48, dit : Toutes demandes en exécution de la police (^), $eronl faites dans, etc. Ce mot, toutes^ comprend cette action aussi bien que la précédente ; c'est pourquoi l'assuré, après l'expiration des termes portés par ledit art. 48, y doit élre déclaré non reccvable.
AET. HZ.— De roblIffatioB qaa comracteat les «t sarenrsi en af laraiit la liberté d'une persoaiiei et de raetlon qnl en naît.
169. Nous avons vu swprà, n<» 30, que les personnes pouvaient faire assurer leur liberté (»), et que par cette espèce particulière de contrat d'assurance, les assureurs, pour une certaine prime que l'assuré leur donnait ou s'ubligeait de leur donner, s'obligeaient envers lui , au cas que dans le cours du voyage mentionné par la police, il fût captif ou prisonnier, de lui fournir une cerlaine somme pour sa rançon, et les frais de son retour.
La prise du vaisseau, et la captivité de l'assuré qui en résulte, donnent ouverture à cette obligation , et à l'action qui en natt, pour demander la somme }ue les assureurs se sont obligés de payer pour la rançon de l'assuré , et les rais de son retour,
t69. L'assuré, pour pouvoir intenter utilement cette action , n'est tenu à autre chose qu'h rapporter une attestation de la prise, et de sa captivité, et la police d assurance.
fr
(*) « Toute action dérivant d'une
fi police » porte l'art. 432, C.
comm., F. ci-dessus, p. 325, note 2.
(•) La réduction en esclavage parles Barbarcsques n'était déjh plus qu'un accident assez rare, lors de la promulgation du Code de commerce, aussi toutes ces dispositions ont-elles été rejelées: Le Code ne renferme à ce sujet que quatre articles qui sont devenus eux-mêmes sans application depuis que la conquête de l'Algérie a mis lin aux pirateries des Barbarcsques.
V. art. 266 à 269, C. comm
Art. 266 : « Le matelot pris dans le « navire et fait esclave ue peut rien « prétendre contre le capitaine , les « propriétaires ni les affréteurs, pour " le paiement de son rachat. — Il est « payé de ses loyers jusqu'au jour où il a est pris et fait esclave. »
Art. 267 : « Le matelot pris et fait
[ « esclave, s'il a été envoyé en mer ou j « à terre pour le service du navire, a « droit à l'entier paiement de ses j « loyers. — Il adroit au paiement d'une « indemnité pour son rachat, si le natt vire arrive à bon port. »
Art. 268 : « L'indemnité est due par « les propriétaires du navire , si le « matelot a été envoyé en mer ou à « terre pour le service du navire. — « L'indemnité est due par les proprié- « taires du navire et du chargement, « si le malelot-a été envoyé en mer ou « à terre pour le service du navire et « du chargement. »
Art 269 : « Le montant de l'indem* » nité est fixé à six cems francs. — Le « recouvrement et l'emploi en seront « faits suivant les formes déterminées n par le gouvernement, dans un rè- « glement relatif au rachat des cap* « tifs. »
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IIO. L'ordonnance ne s'est pas expliquée sur le temps dans lequel les assureurs doivent payer celle somme ; mais il est évident que la rédemption d'un captif étant une cause qui requiert la plus grande célérité, les assureurs ne doivent pas jouir dans ce cas, pour le paiement de celle somme, du délai de trois mois, dont ils jouissent pour le paiement des sommes assurées sur des navires ou sur des marchandises. C'est pourquoi je pense qu'on doit suppléer, en ce cas, au silence de Tordonnance, par le Guidon de la mer, qui dit, ch. 16, que les assureurs doivent payer la somme convenue pour la rançon, dans la quinzaine après la certification faite de la captivité.
Il est d'usage d'indiquer par la police une personne à qui cette somme sera payée. S'il n'y en a pas d'indiquée, elle doit être payée à la personne qui a une procuration du captif, ou qui aurait qualité pour recevoir en sa place.
191. Lorsque la personne qui a fait assurer sa liberté , et qui a été faîte captive ou prisonnière, esi morte avant que les assureurs aient été mis en demeure de payer la somme portée par la police, l'action qui a été ouverte par la captivité de la personne assurée pour le paiement de cette somme , passet-elle aux liéritiers du captif?
Je pense qu'elle leur passe, et qu'ils sont bien fondés k demander aux assureurs la somme portée par la police. La raison est, que ce n'est pas la rédemption du captif ou du prisonnier qui est l'objet de l'obligation que les assureurs ont contractée par le contrat d'assurance? elle n'est que la cause finale et le motif du contrat. L'objet de l'obligation des assureurs , est la somme d'argent portée par la police , qu'ils se sont obligés de payer : or, le droit qui résulte d'une obligation d'une somme d'argent, est un droit de nature a passer aux héritiers de la personne envers qui elle a été contractée.
Par la même raison, si, ayant fait assurer ma liberté, l'obligation, et l'action qui en naît, ont été ouvertes à mon profit, par la captivité de ma personne, et que je me sois sauvé avant que j'aie demandé la somme portée par la police, je ne laisserai pas d'être fondé à demander aux assureurs celte somme, quoique je n'en aie plus besoin pour ma rançon.
Il en seraii autrement, si, par la police d'assurance par laquelle qaelqu un a fait assurer sa liberté, les assureurs n'avaient pas promis de payer une somme, mais de le délivrer, au cas qu'il fût pris : en ce cas, ce serait le fait même de la rédemption de cette personne, qui serait l'objet de l'ob.hgation des assureurs. Ce fail étant un fait personnel à la personne envers qui robligaiion a été contractée, l'action qui naît de l'obligation de ce feit ifest pas transmissible aux héritiers de cette personne. {Traité des ObligalionSj n" 674.) ^ , .
C'est pourquoi, si le captif est mort avant que les assureurs aient été mis en demeure de le délivrer, ces assureurs sont eniièrement quittes de leur obligation, et les héritiers du captif n'ont aucune action contre eux.
Par la même raison, si le captif a trouvé le moyen de s'évader avant que ses assureurs aient été mis en demeure de le délivrer, ils sont quittes de leur obligation ; car l'assuré ne peut plus demander qu'on le rachète, puisqu'il n'est plus captif; le fait qui faisait l'objet de l'obligation des assureurs, étant devenu un fait impossible, l'obligation de ce fait est éteinte.
Mais si les assureurs avaient élé mis en demeure de satisfaire a leur obligation, et de racheter le captif avant sa mort ou son évasion, Tobligation des assureurs ayant élé, par leur demeure, convertie en une obligation de dommages et intérêts^ et par conséquent en une obligation d'une somme d'argent, l action qui en natt subsiste, nonobstant sa mort ou son évasion.
l»*. Si ceux chez qui l'assuré est captif ou prisonnier, demandaient une somme exorbitante pour sa rançon, les assureurs qui n'ont limité aucune somme par la police d'assurance, seraient-ils obligés de la donner ?
Je pense que les assureurs ne seraient, en ce cas, obligés de donner au
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eaptif, pour sa rançon, que la somme à laquelle ils ont pu prévoir qae pourrait monter aa plos haat prix la rançon de Fassëré, eu égard a sa qualiu§.
La raison esl, que, suivant les principes établis en notre Traité des Ohligm' lionf^ n* 164, les obligations qui naissent des conventions étant fondées sur la Tolonté que la personne qui a contracté Tobligation, a eue de s'obliger, eUes ne peuvent pas excéder ce à quoi il paraît que la personne qui a contracté robligation, a voulu s'obliger. Or les assureurs, dans cette espèce, n'ont voulu ni entendu s'obliger que jusqu'à la somme à laquelle ils pouvaient prévoir que monterait la rançon; ils n'ont pas voula s'obliger tn infiniîum: ils ne sont donc obligés à autre chose qu'à payer au captif la somme à laquelle s'estime ordinairement au plus dier la rançon d'un captif de sa qualité. Il en est de cette espèce comme de celle dans laquelle quelqu'un se serait obligé de m'acheter à ses frais la chose d'autrui« il n'est tenu de l'acheter que mq'oo pretio; si le propriétaire ne la veut vendre que pour un prix exorbitant, il n'est tenu qu'à me donner le juste prix de celte chose.
198. Outre l'obligation principale que les assureurs contractent envers l'assuré de lui payer, au cas qu'il soit pris, la somme portée par la police pour sa rançon, et les frais de son retour^ ou s'il n'y a pas de somme limitée par la police, celle qui sera nécessaire pour cela, les assureurs contraaent encore une obligation secondaire, qui est celle de payer à l'assuré la peine portée par la police, en cas de relard de leur part de satisfaire à l'obligation principale, pour tenhr lieu à l'assuré des dommages et intérêts qu'il soulTre de ce retard.
U paraît par l'art. 9 du iUre de$ Asiuroâieeê^ que cette peine ùtt partie de ce que doit contenir la police d'assurance.
Si l'on avait omis dans la police d'y faire mention de la peine, les assureurs n'en seraient pas moins tenus des dommages et intérêts de l'assuré, que leur retard retient dans la captivité 9 et il faudrait, en ce cas, les estimer eu égard au genro de la captivité, et à la qualité de la personne.
194. Tout ce gue nous avons dit sur l'obligation et Paction qui naissent de ^assurance de la liberté d'une personne, a également Heu, soit que l'assurance ait été dite pour un voyage de mer, soit qu'elle ait été faite pour un vopge de terre; p^àj si un pélenn qui se propose d'aller à Jérusalem, dans la crainte d'être pris en chemin par des Arabes, se faisait assurer sa liberté par des assureurs.
On doit, en ce cas, limiter par le contrat le temps que pourra durer le voyage, et le plus longtemps ne doit pas excéder troU ans. Si l'aoddent de la personne assurée n'arrive qu'après Texpiralion de ce temps, les assureurs n'en sont pas tenus, quelque excuse qu'elle allègue, que son voyage a été retardé par maladie, ou par quelque autre accident. Cruidon de la Mer, ch. 16.
SECT. II. — Des qbligatioits de l'assur*, qui icAissEirr de la nattob .
DU C0I9TIUT.
195. L'assuré, par le contrat d'assurance, contracte envers les assureurs 1 obligation de leur payer la prime^ c'est-à-dire la somme convenue pour le prix de l'assurance; Foy. ce que nousavons déjà dit <»pri, cbap.l, art. 3, $ 2.
L'assuré contracte ordinairement cette obligation purement et simplement; et, en ce cas, 11 doit la prime, soit que le vaisseau arrive à bon port, soit qu'il périsse.
Quelquefois néanmoins, par une clause particulière de la police, l'assuré ne s'obfige au paiement de la prime que sous la condition et au cas que le ffatneau arrivera à bon port; et il stipule que, dans le cas contraire, lasomme assurée lui sera payée, sans aucune déduction de prime, comme il a déjà été dit wprd, «• 162.
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11©. Qooique roWîgatîon de payer la prime ail été contractée purement et simplement, nëannHMns comme la primt est le prix des risques que doivent courir les assureurs, et qu'il ne peut pas y avoir de prix des risques lorsque tes assureurs n'en ont couru aucuns, cette obligation de payer la prime renferme par sa nature cette condition tacite, si les assureurs courent des risques^
De 1^ il suit que, lorsqu'un armateur a fait assurer son vaisseau pour un certain voyage j si le voyage a été entièrement rompu avant le départ du vaissean, quoique par le fait de l'assuré 0), la prime ne sera pas due aux assureurs, parce que le vaisseau n'étant aux risques des assureurs que du jour qu'il a mis à la voile, comme nous l'avons vu suprà, ils n^ont, en ce cas, couru aucuns risques; et si elle leur avait été déjà payée, ils seraient tenus de la rendre, condictione sine causa, comme l'ayant reçue indûment. C'est la disposition de Tan. 27.
Pareillement, si des marchands ont Dait assurer des mardiandlses qu'ils se proposaient de charger sur un certain vaisseau, et que ces marchands ayant changé d'avis, le chargement ne se soii pas ùit, h prime d'assurance de ces marchandises ne sera pas due aux assureurs, qui n'oot, en ce cas, coura aucun risque-
1 9 9. Au lieu de la prime^ qui n'est pas due, dans ce cas, aux assureurs, lorsque c^est par le fait de l'assuré que le contrat d'assurance n'a pas eu son exécution, l'assuré doit aux assureurs, pour dommages et intérêts de l'inexécution du contrat, demi pour cent de la somme assurée (*)• C'est une des obligations que l'assuré contracte par la nature du contrat d'assurance. L'ordonnance, art. 37, a fixé à demi pour cent les dommages et intérêts des assureurs, résultant de l'inexécution du contrat par le fait des assurés, en permettant par cet article aux assureurs de le retenir^ en ce cas, sur la prime qu'ils doivent restituer.
S'ils n^avaient pas encore reçu la prime^ ils auraient la vole d'action pour exiger ce demi pour cent.
198. Ce demi pour cent étant dû pour les dommages et intérêts de l'inexécution du contrat d'assurance par le fait de rassuré, il s'ensuit que, lorsque ce n'est point par le fait de l'assuré que le contrat d'assurance n'a pas eu son exécution^ l'assuré ne doit ]^^ ce demi pour cent.
Par exemple, si c'est l'incendie du vaisseau par le feu du ciel, avant son départ, qui a empêché l'exécution du contrat d'assurance, les assureurs ne peuvent prétendre, en ce cas, le demi pour cent; car l'inexécution du contrat ne provient pas, en ce cas, du fait de l'assuré, mais d'une force majeure, dont l'assuré ne peut être tenu, suivant le principe, Nemo prœstatcasus foriuitosm L'assureur qui souffre de l'inexécution du contrat, ne peut donc pas, en ce cas, s'en prendre \ l'assuré, ni lui demander le dédommagement du demi pour cent. Il est contre tous les principes qu'une partie soit tenue de l'inexécution d'un contrat, lorsque ce n'est pas par sa faute, mais par une force majeure, que le contrat n'est pas exécuté.
Ceux qui soutiennent que fassaré doit le demi pour cent y quoique ce soit par une force majeure que le voyage a été rompu, tirent argument de ces termes de l'art. 37, même par le fait des assurés»
Cet argument disparaîtra par l'explication que je vais donner de cet article, et que je croîs être la véritable; la voici : quoique régulièrement il ne doive
F. art. 349, C. comm.
^irt. 349 : « Si le voyage est rompu « avant le départ du vaisseau, même « par le fait de Passuré, Tassurance
« est annulée; l'assureur reçoit, à titre <c d'indemnité, demi pour cent de la (c somme assurée. »
(■) f . même article f» fine.
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captif, pour sa rançon, que la somme à laquelle ils ont pu prévoir qne pourrait monter an plus haut prix la rançon de Tassëré, eu égard à sa qualiu§.
La raison est, que, suivant les principes établis en notre Traité des Oblige' HoM, n* 164, les obUf^ions qui naissent des conventions élant fondées sur la Tolonté que la personne qui a contracté l'obligation, a eue de s'obliger, elles ne penvent pas excéder ce à quoi il paraît que la personne qui a contracté l'obligation, a voulu s'obliger. Or les assureurs, dans cette espèce, n'ont voulu ni entendu s'obliger que jusqu'à la somme à laquelle ils pouvaient prévoir que monterait la rançon; ils n'ont pas voulu s'obliger m in/lnilum: ils ne sont donc obligés è autre chose qu'à payer au captif la somme à iaauelle s'estime ordinairement au plus dier la rançon d'un captif de sa qualité. Il en est de cette espèce comme de celle dans laquelle quelqu'un se serait obligé de m'acheter à ses frais la chose d'autrul. il n'est tenu de l'acheter que œquo j^etio; si le propriétaire ne la veut vendre que pour un prix exorbitant, il n'est tenu qu'à me donner le juste prix de celte chose.
193. Outre l'obligation principale que les assureurs contractent envers l'assuré de lui payer, au cas qu'il soit pris, la somme portée par la f)oUce pour s^k rançon, et les frais de son retour^ ou s'il n'y a pas de somme limitée par la police, celle qui sera nécessaire pour cela, les assureurs contraaent encore une obligation secondaire, qui est celle de payer à l'assuré la peine portée par la police, en cas de retard de leur part de satisfaire à l'obligation principale, pour tenûr lieu à l'assuré des dommages et intérêts qu'il soulTre de ce relard.
11 parait par l'art. 9 du iUre des Âssuramcet^ que cette peine Dût partie de ce que doit contenir la police d'assurance.
Si l'on avait omis dans la police d'y faire mention de la peine, les assureurs n'en seraient pas moins tenus des dommages et intérêts de l'assuré^ que leur retard retient dans la captivité 9 et il faudrait, en ce cas, les estimer eu égard au genro de la captivité, et à la qualité de la personne.
194. Tout ce ^ue nous avons dit sur l'obligation et l'action qui naissent de ^assurance de la liberté d'une personne, a également fieu, soit que l'assurance ait été dite pour un voyage de mer, soit qu'elle ait été faite pour un voyage de terre; putà^ si un pélenn qui se propose d'aller à Jérusalem, dans la crainte d'être pris en chemin par des Arabes, se faisait assurer sa liberté par des assureurs*
On doit, en ce cas, limiter par le contrat le temps que pourra durer le voyage, et le plus longtemps ne doit pas excéder troU ans. Si l'accident de la personne assurée n'arrive qu'après l'expiration de ce temps, les assureurs n'en sont pas tenus, quelque excuse qu'elle atlègue> que son voyage a été reiardé par maladie, ou par quelque autre accident. 6ruidon de la Mer, ch. 16.
SECT. IL — Des qbligatioits de l'assur*, qui icAissEirr de la nattjke .
BU C0I9TIUT.
195. L'assuré, par le contrat d'assurance, contracte envers les assureurs l'obligation de leur payer la prime^ c'est-à-dire la somme convenue pour le prix de l'assurance; Voy. ce que nousavons déjà dit <»pri, chap.l, art. 3, $ 2.
L'assuré contracte ordinaireineot cette obligatioa purement et simplement; et, en ce cas, il doit la prime, soit que le vaisseau arrive à bon port, soit qu'il périsse.
Quelquefois néanmoins, par une clause particulière de la police, l'assuré ne s'oblige au paiement de la prime que sous la condition et au cas que le vaisseau arrivera à bon port; et il stipule que, dans le cas contraire, la • somme assurée lui sera payée, sans aucune déduction de prime, comme il a déjà été dît wprd, «• 162.
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190. Quoique roMîgation ée payer la prime ait été contractée purement et simplement, nëafinHMns comme la prime est le prix des risques que doivent courir les assureurs, et qu'il ne peut pas y avoir de prix des risques lorsque les assureurs n'en ont coi»ru aucuns, celte obligation de payer la prime renferme par sa nature cette condition taeite, si les assureurs courent des risques.
De 1^ il suit que, lorsqu'un armateur a fadt assurer son vaisseau pour un certain voyage -, si le voyage a été entièremeut rompu avant le départ du vaisseau, quoique par le fait de l'assuré 0), la prime ne sera pas due aux assureurs, parce que le vaisseau n'étant aux risques des assureurs que du jour qu'il a mis à la voile, comme nous l'avons vu suprà, ils n'ont, en ce cas, couru aucuns risques j et si elle leur avait été déjà payée, ils seraient tenus de la rendre, condiciione sine causa, comme l'ayant reçue indûment. C'est la disposition de l'art. 27.
Pareillement, si des marchands ont £ait assurer des mardiandlses qu'ils se proposaient de chaîner sur un certain vaisseau, et que ces mardiands ayant changé d'avis, le chargement ne se soii pas ùit, la prime d'assurance de ces marchandises ne sera pas due aux assureurs, qui n'oot, en ce cas, coura aucun risque-
1 99. Au lieu de la prime^ qui n'est pas due, dans ce cas, aux assureurs, lorsque c'est par le fait de l'assuré que le contrat d'assurance n'a pas eu son exécution, l'assuré doit aux assureurs, pour domaines et intérêts de l'inexécution du contrat, demi pour cent de la somme assurée (*)• C'est une des obligations que l'assuré contracte par la nature du contrat d'assurance* L'ordonnance, art. 37, a ûxé à demi pour cent les dommages et intérêts des assureurs, résultant de l'inexécution du contrat par le fait des assurés, en permettant par cet article aux assureurs de le retenir, en ce cas, sur la prime qu'ils doivent restituer.
S'ils n'avaient pas encore reçu la prîme^ ils auraient la voie d'action pour exiger ce demi pour cent.
198. Ce demi pour cent étant dû pour les dommages et intérêts de l'inexécution du contrat d'assurance par le fait de l'assuré, ils'ensuit que, lorsque ce n'est point par le fait de l'assuré que le contrat d'assurance n'a pas eu son exécution^ l'assuré ne doit ^^ ce demi pour cent.
Par exemple, si c'est l'incendie du vaisseau par le feu du ciel, avant son départ, qui a empêché l'exécution du contrat d'assurance, les assureurs ne peuvent prétendre, en ce cas, le demi pour cent; car l'inexécution du contrat ne provient pas, en ce cas, du fait de l'assuré, mais d'une force majeure, dont l'assuré ne peut être tenu, suivant le principe, Nemo prœstatcasus foriuitos» L'assureur qui souffre de l'inexécution du contrat, ne peut donc pas, en ce cas, s'en prendre à l'assuré, ni lui demander le dédommagement du demi pour cent. Il est contre tous les principes qu'une partie soit tenue de l'inexécution d'un contrat, lorsque ce n'est pas par sa faute, mais par une force majeure, que le contrat n'est pas exécute.
Ceux qui soutiennent que l'assuré doit le demi pour cent, quoique ce soit par une force majeure que le voyage a été rompu, tirent argument de ces termes de l'art. 37, même par le fait des assurés»
Cet argument disparaîtra par l'explication que je vais donner de cet article, et que je crois être la véritable; la voici : quoique régulièrement il ne doive
, F. art. 349, C. comm.
^rt. 349 : « Si le voyage est rompu « avant te départ du vaisseau, même « par le fait de Passuré, fassurance
« est annulée ; l'assureur reçoit, à titre « d'indemnité, demi pour cent de la « somme assurée. »
(■) f . même article in fine.
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pas élre au pouvoir d'une partie de rendre par son fait le contrat nul, et qu'en conséquence il pût paraître que les assurés ne peuvent pas, en rompant le voyage, rendre nul par leur fait le contrat d'assurance, et se décharger de l'obligation qu'ils ont contractée de payer la prime,- néanmoins ii le voyage est entièrement rompu avant le départ du vaiaeau, même par le fait des ASSURÉS, Vassurance demeurera ni}LLE, et Vatsureur reitiluera la prime^ à la réserve du demi pour cent, qu*il retiendra pour tous dommages et intérêts résultant de Tinexéculion du contrat par le fait des assurés (>).
Pourrait-on dire que le contrat n'a pas eu son exécution par le fait de l'assuré, et qu'il dût en conséquence être tenu du demi pour cent, si l'incendie était arrivé par un défaut de soin de la part de l'assuré, ou de ses gens ?
Je ne pense pas que, même en ce cas, il y eût lieu aux dommages et intérêts du demi pour cent, pour l'inexécution du contrat d'assurance (*). On ne pept pas, même en ce cas, dire que c'est par le fait de l'assuré qu'il n'a pas eu son exécution. Le défaut de soin de l'assuré ou de ses gens, qui donne lieu à l'incendie du vaisseau, et à l'inexécution du contrat, ne peut pas être regardé vis-à-vis des assureurs comme un fait de l'assuré^ dont il soit responsable envers eux, n'ayant contracté envers eux aucune obligation d'apporter du soin à la conservation de sa propre chose.
199. On ne peut pas dire que ce soit par le fait de rassuré que le contrat n'a pas eu son exécution, et il n'y a pas par conséquent lieu a la peine du demi pour cent, dans le cas auquel le contrat est nul de plein droit, parce qu'on a fait assurer une chose que les assureurs devaient savoir, aussi bien que l'assuré, n'être pas susceptible de ce contrat; comme lorsqu'on a fait assurer la vie d'une personne libre, contre la défense de l'art. 10.
t90. De même que l'entière inexécution du contrat d'assurance parle fait ou sans le fait de l'assuré, fait cesser entièrement l'obligation de payer la
ÎMme^ et donne même lieu à la restitution, lorsqu'elle a été payée ; de même orsque le contrat n'a eu exécution que pour une partie de la somme assurée, l'obligation de la prime cesse quant à la partie pour laquelle le contrat n'a pas eu exécution, et cette prime doit être restituée pour cette partie, si elle avait déjà été payée.
Cette restitution s'appelle, en terme de marine, ristourne.
Par exemple, si j'ai fait assurer une somme de 40,000 liv. sur un chargement qui s'est trouvé n'être que de la valeur de 30»000 liv., et qu'en conséquence 1 assurance n'ait eu lieu que pour 30,0(0 livres; l'assurance n'ayant son exécution que pour les trois quarts de la somme assurée, la pnmf ne sera due que pour les trois quarts; et si elle a été payée en entier, les assureurs seront tenus d'en rendre le quart. Mais comme c'est par le Tait de l'assuré, qui a fait une fausse estimation de son chargement^ que l'assurance n'a pas lieu pour le quart qui a été retranché de la somme assurée, il devra, par forme de dom-
0) Le même raisonnement est applicable à l'art. 349, C. comm. précité qui se sert de la même locution, mime par le fait de l'assuré.
(*) Nous ne saurions admettre cette décision , l'assuré est responsable des personnes qu'il emploie, et c'est bien par son fait que, dans ce cas, le voyage se trouve rompu. V. art. 1383 et 1384, C. civ.
Art. 1 383 : « Chacun est responsa- « ble du dommage qu'il a causé non- « seulement par son fait, mais encore
« par sa négligence ou par son imprurt dence. »
Art. 1384 ; « On est responsable (C non-seulement du dommage que l'on <i cause par son propre fait, mais ence core de celui qui est causé par le « fait des personnes dont on doit réff pondre, ou des choses que l'on a « sous sa garde.— Le père, et la mère « après le décès du mari, sont respon- « sables du dommage causé par leurs « enfants mineurs habitant avec eux \ « — « Les maîtres et les commettants.
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mages el intérêts^ le demi pour cent de ce quart 0), comme nous l'avons déjk vu suprà, n° 77.
L'assuré est recevable li demander la rédociion de la primer lorsque les assureurs ont fait réduire la somme assurée. Mais lorsque les assureurs ne se plaignent pas de la somme assurée, coiHme dans le cas de Theureuse arrivée du vaisseau, l'assuré ne serait pas recevable à demander la réduction de la prime, sous le prétexte qu'il prétendrait que la somme assurée était sujette à réduction, et excédait la valeur des efTets assurés; car il n'est pas recevable à impugner son propre fait. Néanmoins si l'assuré, comptant de bonne foi qu'on lui envoyait un retour de 20,000 livres, avait fait assurer ce retour sur le pied de 20,0<)0 livres, et qu'à l'arrivée du vaisseau, le retour ne se trouvât que de 10,000 livres, l'assuré, dans ce cas, n'étant pas de mauvaise foi, pourrait demander la ristourne, c'est-à-dire là restitution de la moitié de la prime qu'il a payée., sauf le demi pour cent. «
19t. Lorsque les assureurs ont commencé h courir les risques de toute la somme assurée, la prime entière leur est dès lors acquise et due irrévocablement, quand même le voyage pour lequel l'assurance a été faite aurait été rac* courci (*). C'est la disposition formelle de l'art. 36.
L'ordonnance ne distingue point si le voyage a été peu ou beaucoup raccourci. C'est pourquoi quand même le vaisseau n'aurait fait que sortir du port, y serait rentré peu après, et n'en serait plus sorti, cela suJrirait pour que la prime fût entièrement due aux assureurs. Il suffit, pour qu'elle leur soit irrévocablement due, qu'ils aient commencé à courir pendant quelque temps, quelque court qu'il ait été, les risques dont elle est le prix. C'est pourquoi en Tart. 37, elle n'ordonne la restitution de la prime que lorsque le voyage est rompu avant le départ du vaisseau: d'où il suit, à contrario, que lorsque le vaisseau est une fois parti, et que par son départ les risques ont commencé, la prime est entièrement acquise, et est due irrévocablement aux assureurs. C'est l'avis de Yalin sur cet article.
Cet auteur va plus loin, et il prétend que ce qui est porté par l'art. 37, « que la prime sera rendue lorsque le voyage aura été rompu avant le départ du vaisseau^n doit s'entendre du cas auquel les risques ne commencent qu'au temps du départ du vaisseau ; comme lorsque c'est le vaisssau qui a été assuré, ou lorsque, dans une assurance de marchandises, il a été stipulé par une clause particulière « qu'elles ne commenceraient à être aux risques des assureurs que du jour du départ du vaisseau.» Mais hors ces cas, lorsque les marchandises assurées ont été chargées sur le vaisseau, ou sur des gabares pour y être portées; ayant des lors commencé à être aux risques des assureurs, h prime, suivant cet auteur, leur est dès lors due irrévocablement, et n'est sujette à aucune restitution, quand même le voyage aurait été rompu depuis, même avant le départ du vaisseau.
Les personnes que j'ai consultées, m'ont assuré que celte décision de
« du dommage causé par leurs domes- « tiques et préposés dans les fonctions « auxquelles ils les ont employés ; — <c Les instituteurs et les artisans, du « dommage causé par leurs élèves et « apprentis pendant le temps qu'ils « sont sous leur surveillance. — La «t responsabilité ci-dessus a lieu, à « moins que les père et mère, rnslitu- « leurs et artisans, ne prouvent qu'ils « n'ont pu empêcher le fait qui'donne .(c lieu à cette responsabilité. »
TOH. T.
(») F. art. 358, C. comm., 3« paragraphe, ci-dessus, p. 295, note 2.
(») V. art. 364, C. comm., 2« paragraphe.
Art. 36* : « L'assureur est déchargé « des risques, et la prime lui est ac- « quise, si l'assuré envoie le vaisseau « en un lieu plus éloigné que celui qui fc est désigné par le contrat, quoique « sur la même route. — L'assurance a « son entier effet si le voyage est rac- « courci. »
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M. Valin était constante dans Pusage, et' qu'il aufAsait que lea risques eussent commencé, pour que la prime fût acquise irrévocablement aux assureurs.
19t9. Ce principe, et que la prime est due en entier et Irréwcablement aux assureurs aussitôt, qu'ils ont commencé de courir les risques des effets assurés, quelque abrégé qu'ait depuis étéi le temps- pendant lequel ils les ont oourus »> reçoit trois exceptionSr
La première est, lorsque la prime a été convenue h raison de tant par chacun jour ou par chacun mois du temps que dtirera le voyage. H est évident qu'une prime de cette nature ne peut être due qu^ proportion dju temps qu'aura duré le voyagge, telle ayant été là convention des parties.
193. La seconde exception est, lorsque pour une assurance ùe marchandises, on est Qonv.ej[^u d'une seuk prime^ tant pour l'aller que pour le retour, ca qui s'appelle une prime liée : en ce cas^ si le vaisseau étant arrivé au lieu de sa destination;, il ne se fait pas de retour , l'ordonnance veut que l'assureur soit tenu de rendre le tiers de la prime^ s'il n'y a stipulation au contraire (^}. C'est la disposition de l'art. 6.
La raison de cette disposition est, que cette prime en réunit^ deux, celle de l'aller, et celle du i^etour -, c'est pourquoi elle est appelée prime liée. Les risques pour aller que les assureurs ont courus, leur ont: bien fait gagner la prime pour Vallery dès qu'ils ont commencé de l6s courir ; mais celle du retow^- ne leur est pas due, puisque n'y ayant pas eu de retour, on ne peut pas dire qu'ils aient au moins commencé aen courir les risques.
Le temps du retour et les risquest du retour étant* ordinairement égaux au temps et aux risquas pour aller, la prime d^ retour paraîtrai t< devoir être la moitié de celle qui réunit, lea deux : pourquoi donc ^Ordonnance n'ordonnetrelle que la restitution du tter^ ?
La réponse est^ que ce <iue les assureurs retiennent de plus que la moitié de la prime\ leur est accordé pour leur tenir lieu d^s dommages et intérêts sésjultant- de l'inexécution du contrat d'assurance pour le retour. De là il suit qu'ils n'en peuvent prétendre, d'autres, ni par conséquent prétendre enco'cas aucun demi pour cent,
194. La disposition de cet article est, dans Te. cas auquel De vaisseaiu est parvenu 201 lieu de sa desimaiion^ Quid*^ s'il était péri en chemin ?
11 n'y. aura lieu Ma restitution d'aucune partie de la pnm^;car par fa perte du vaisseau le contrat d'assurance a. reçu une entière consommation ; li)s assureurs étant devenus, par cet accident, débiteurs de la somme entière qui arété assurée tant pour l'aller que pour le retour, il est juste que l'assuré leur éoive de son côté la prime tant pour l'aller que pouc le retour. C'est Tavis de Valin, sur l'art. 27, page 73.
195. L'ordonnance dit, il ne se fasse point de retour; ce qui ne doit pas s'entendre du retour du vaisseau ; mais en ce sens, « si l'assuré ne charge aucunes marchandises en retour sur le vaisseau, qui représentent ou remplacent lies marchandises assurées pour l'aller.»
Quid, s'il en a chargé^ en retour, mais pour une somme inoindre que la somme assurée ?
£n ce cas il n'y aura pas lieu à là restitution du tien» diè là prime Uée^q^n
0) F. art. 3â6^ C. comm. ; c'est la seule de ces dispositions de i'ondonnance que le Code de commerce ait reproduite.
Art. 356 : « SI Kassuffanoe' ai pour « objet des marohaodîses.pour Haller « et le retour, etsi> le vaisseau* étant
K parvenu à aa première destination, « il ne se fait point d^ ehargemeat en ;« nstouQ, ausilecbarffementenretour (c^ n'est pas complet^Ta&sureur reçoit « seulement les deux, tiers proportion- «' nalsi de la prime can venue, s^il n'y a <c stipulatjion contraires
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est censée élre la prime entière du retour f puisque, en ce cas, le contrat d'assurance a éié eitécuié en partie pour le retour (^). Mais comme il n'a été exécuté qu'en partie, et qu'il ne l'a pas été pour le surplus, on retranchera de ce tiers, qui fait le total de la prime du retour, une portion proportionnée ^ celle qui aura été retranchée de la somme assurée^ et pour laquelle le contrat d^assurance n'a cas eu son exécution pour le retour.
Ceci s'éclaircira par un exemple.
J'ai fait assurer 12,000 livres pour un chargement de valeur de pareille somme que j'avais sur un vaisseau, moyennant une prime liée pour Taller et le retour, à raison de cinq pour cent, montant à six cents livres, que j'ai payées comptant aux assureurs. Le vaisseau étant arrivé au lieu de sa destination, je ne rai chargé en retour que d'un chargement de la valeur d^ neuf mille livres : en conséquence l'assurance ne pouvant avoir Heo que pour une somme au delà de la valeur du chargement, l'assurance pour le retour doit souffrir retranchement d'un qpart, et être réduite à la somme de neuf miHie livres, valeur du chargement en retour. Par conséquent la prime do retour, qui^ est de la somme de deux cents livres, tiers de la prime liée, doit souffrir un pareil retranchement d'un quart, qui est d'une somme de cinquante livres, et les assureurs doivent me rendre cent cinquante livres.
les parties ] grande ] retour.
Pourrait-on valablement convenir que ^assureur ne rendrait rien dans ce cas?
Celte convention n'a rien d'injuste, en supposant que l'àssorcnr, en eomidération de cette clause, s'est contenté d'une moindre somne pour sa prime, que celle quil aurait exigée sll eèt été d»ltgé d'en rendre le tiers, dans le cas où il ne se ferait pas de retour. Or c'est ee q^Ton doit toujours suppose? dans le for extérieur, lorsque pareille convention est inlenramie f et par conséquent une telle convention doit être exécutée.
1 »!► La troisième exception, l h règle « que h prime est dwe îirrévocablement aux assureurs aussitôt que les risques ont commencé,» est le cas auquel les assureurs feraient l^anqueroute pendant le temps des risques (*} : car, en ce cas, celui qui a fait assurer, se trouvant n'être plus assuré, parla faillite des assureurs, est fondé à demander la résolution du contrat, et en conséquence la décharge de la prime, s'il ne l'a pas encore payée; ou la restiturion, s'iM'a payée. Si, sur celte demande de rassuré, les créanciers intervenaient, ils pourraient, en ofTrant à Passnré une bonne el suilftsante caution de l'assurance, le faire débouter de sa demande.
199. De l'obligation que contracte Tassuré de pajrer la prime, naît une action qu'ont les assureurs contre rassuré pour en exiger le paiement.
Ils peuvent l'exiger Incontinent après que le contrat a reçu sa perfection ; art. 6. Voyez supra, n® 8.
Gela a lieu, lu moins que par une clause particulière de la police, les assureurs n'aient accordé un terme pour le paiement de la prime.
Â plus forte raison, lorsque par une clause particulière on a fait dépendre l'obligation de la prime^ de la condition de llieureuse arrivée du vaisseau^^on ne peut exiger la prime avant l'accomplissement de la condition.
199. Il reste à observer que les assureurs» lorsque la prime n'a pas été
(^) Ou êi le chargement en retour n^est pas complet, porte l'art, 356 précité.
(*)Mémes dispositions dans rart.356.
(») F. art. 346, G. comm,, ci-dessus, p. 310, note 2.
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{)ayée, ont un privilège sur les effets assurés pour en être payés ('). Valin sur 'art. 20, p. 62, in fine, suppose ce privilège comme constant.
1»0. Oulre Tobligalion que l'assuré contracte de payer la prime, et celle de payer le demi pour centy en cas d'inexécution du contrat par son fait, on doit encore compter parmi ses obligations qui naissent de la nature du conirat, celle qu'il contracte par le délaissement qu'il est tenu de faire de ce qui lui reste des effets assurés, afin de pouvoir demander la somme assurét; dans les cas auxquels il y a lieu } sur quoi voyez ce qui en a été dit dans la section précédente, art. 1, S 3.
SECT. III. — Des obligations que forme la bonne foi entre les par-
TIES DANS LE CONTRAT D'ASSURANCE
191. La bonne foi qui doit régner dans le contrat d'assurance , de même que dans tous les autres, oblige chacun des contractants de ne rien dissimuler à l'autre de ce qu'il sait sur les choses qui font la matière du contrat : car cette dissimulation est un dol, comme nous l'avons établi en notre Traité du Contrai de Vente, n"» 233 et suiv.
Les risques qui sont à courir sur les effets assurés, étant une des principales choses qui font la matière du contrat d'assurance, chacun des contractants ne doit rien dissimuler à l'autre de tout ce qu'il sait sur ce qui peut augmenter ou diminuer ces risques. Par exemple^ en temps de guerre, les assureurs qui ont connaissance du procham retour de la paix, ne doivent pas le cacher à celui qui fait assurer, pour tirer de lui une prime plus considérable que celle qu'il voudrait donner, s'il avait celte connaissance.
109. Cette espèce de dissimulation n'oblige guère que dans le for de la conscience; et dans ce for, elle oblige les assureurs qui ont dissimulé la connaissance qu'ils avaient, à restituer ce qu*ils ont reçu de plus que ce qui aurait dû être le prix de l'assurance, si toutes les parties eussent eu cette connaissance.
Celte obligation a lieu, même en cas de perte du vaisseau ; et ils ne peuvent pas dire, pour s'en dispenser, qu'ils sont déjk assez malheureux de payer la somme assurée : l'iniquité du prix de l'assurance est quelque chose d'indépendant de l'événement. Quoique le vaisseau soit péri, il n'en est pas moins vrai qu'il a été assuré à un prix excessif, et par conséquent l'obligation de restituer ce qu'il y a d'excessif, ne subsiste pas moins.
193. L'assuré qui a dissimulé des risques considérables auxquels il savait que le navire devait être exposé, et qui auraient augmenté considérablement le prix de la prime, s'ils eussent été connus des assureurs, peut-il, dans le for ^e la conscience, en cas de perte entière, exiger des assureurs la somme assurée, en leur faisant seulement déduction de la somme h laquelle eût dû monter la prime, s'il n'eût pas caché aux assureurs la connaissance qu'ils avaient de ' ces risques (»)?
(*) On doit accorder le privilège rérSultant de l'art. 2102, C. civ. n» 3, ■■( frais faits pour la conservation de la ]i chose.
J (*) Cette dissimulation peut même entraîner la nullité du contrat dans le for extérieur ; ce sont là des apprécialions de fait qui sont abandonnées au pouvoir discrétionnaire des juges. F.
art. 348 C. comm.
Art. 348 : « Toute réticence, toute
(C fausse déclaration de la part de l'as- « sure, toute différence entre le con- « trat d'assurance et le connaissement, « qui diminueraient l'opinion du ris- « que ou en changeraient le sujet, an- « nullent l'assurance. — L'assurance R est nulle , m«3me dans le cas où la (C réticence, la faussse déclaration ou la « différence, n'auraient pas influé sur « le dommage ou la perte de l'objet <c assuré. »
GUAP. III. SEGT. III. DE LA BONNE FOI
Je crois que l'assuré ne peut, dansée cas, exiger des assureurs la somme assurée : car les assureurs n'ont pu équilablement être par le conlrat chargés des risques que pour une prime équivalente au juste prix de ces risques, que l'assure leur aurait payé lors du contrat, ou promis de leur pay<fr. L'assuré leur ayant dissimulé malicieusement le juste prix des risques dont il se proposait de les charger^ en leur dissimulant la connaissance qu'il avail de ce qui en augmentait considérablement le prix ; ne leur ayant par conséquent ni payé, ni promis de payer une prime qui fût le prix des risques dont il les chargeait, il n'a pu équitablemrnt les en charger, ni conséquemment exiger dVux la somme assurée. Il n'est plus temps, après que le temps du risque est passé, et que la perte est arrivée, de leur offrir le prix du risque.
Tout ce que l'assuré peut en ce cas exiger des assureurs, c'est qu'ils lui rendent la prime qu'il leur a payée ; car, étant déchargés des risques, il ne leur est pas dû de prime,
194. Pourvu que les parties n'usent Tune envers l'antre d'aucune dissimulation ni d'aucun artifice, elles peuvent licitement se débattre sur le prix de l'assurance : et comme l'estimation des risc|ues est quelque chose d'incertain, et très di£Bciie k fixer, et qu'en conséquence le juste prix des risques doit avoir magnam latitudinem, la prime, qui est l'estimation des risques, ne sera pas censée, quelque forte ou quelque basse qu'elle soit, sortir des bornes du juste prix, même dans le for de la conscience.
A plus forte raison, dans le for extérieur, il ne doit pas y avoir lieu à la restitution pour cause de simple lésion dans le prix de l'assurance, si on n'allègue aucun dol.
Néanmoins si des assureurs avaient exigé d'un particulier, pour le prix de l'assurance de ses effets, une prime beaucoup plus forte que celle qu'ils exigeaienldans lemcme temps des autres personnesavec qui ils faisaient de pareils contrats, en profilant de rignorance en laquelle était ce particulier, du cours de la place sur le prix des assurances, il n'est pas douteux qu'ils conmiettraient envers lui une injustice, qui les obligerait ;, dans le for de la conscience, h lui restituer l'excès de la prime : car, ayant estimé eux-mêmes quel était le juste prix, par tous les contrats qu'ils ont faits avec les autres personnes , ils ne peuvent se dissimuler que celle qu'ils ont exigée de ce particulier, excède les bornes du juste prix.
195. La bonne foi ne permettant aux parties de se rien cacher sur les choses qui font la matière du contrat, il s'ensuit que l'assuré est obligé de déclarer aux assureurs la qtia'ité des marchandises qu'il fait assurer, qui les rend sujettes h plus de risques; telles que sont les marchandises sujettes à coulage, comme nous Ta vous vu $uprà, n" 101.
Quoique l'ordonnance dispense l'assuré de cette déclaration à l'égard des marchandises qui doivent être chargées en retour, par la raison qu'ordinairement il ne sait pas quelles sont les marchandises qu'on lui enverra en retouri néanmoins lorsqu'il le sait, il est obligé, dans le for de la conscience, de ic déclarer.
] 90. L'obliï^ation que la bonne foi impose aux parties de ne rien dissi< muler de ce qu'elles savent sur les choses qui sont de la substance du contrat^ ne concerne ordinairement que le for de la conscience.
Il en est autrement de l'obligation qu'elle impose à chacune des parties, de. ne pas induire l'autre en erreur, par de fausses déclarations, sur les clioseï qui sont de la substance du contrat : celle-ci concerne le for extérieur (^).
0) Point de conlrat sans consentement, c'est là le premier de tous les principes. F. art. 1109, G. civ.
Art. 1109 ; « 11 n'y a point de con-
«sentement valable, si le consente- <c ment n'a été donné que par erreur, « ou s'il a été extorqué par violence « ou surpris par dol. »
•Ces fausses déclarations peuvent êonner Reu, Hans le Tor extérîerur, à fahre prononcer la nullité du contrat: puld, lorsque t'assure déclare au\ assureurs que le vaisseau qu'il fait assurer /du sur lequel sent les marchandises qu'il fait F assurer, est un vaisseau armé de canons, quoiqu'il ne le soit pas; ou lorsqu'il * leur a déclaré qu'il devait partir sous c(rm>oi, quoiqu'il soH parti seul : caries risques à courir sur un vaisseau non armé, et qui part seul, étant phis considérables, la prime y qtri est le prix de ces risques, doit être plus considérable aussi. Woh il suit que celle que les assureurs ont reçue, n'étant que le prix des risques dHin vaisseau qu'on supposait faussement armé et escorté , n'était pas équivalente au prix des risques de ce Taisseau, qui n'était ni afrméjDi convoyé; et que les assureurs n'ayant pas reçu l'équivalent du prix de ces risques, wen ont pu être TalablemeiA chan*gés.
Cela a lieu quand même l'assuré aurait fait sans mauvaise foi cette fausse déclaration, étant lui-même dans l'erreur, et croyant que le vaisseau sur lequel il faisait assurer, était armé, et devait être convoyé, quoiqu'il «e fût pas armé, et qu'il dût partir seul. Car M y a cette différence oans tous les contrats intéressés, entre le cas auquel l'une des parties ne dit pas ce qui est, et le cas auquel elle dit ce qui n'est pas. Dans le premier cas elle n'est pas tenue de ne ravoir pas dit, si elle ne le savait pas, et si elle ne l'a pas malicieusement dissimulé : mais dans le second cas, elle est tenue, siiee qu'elle a dit ne se trouve pas Yé- , niable, et a induit l'autre partie en erreur; 4ebH prœstare rem iià esse ut uffkmavit.
U reste à observer qu^une partie >ne feut ee ^plaindre d'une fausse déclaration qu'autant qu'elle a été induite en erreur. S'il était établi qu'elle en sût dle-mémre ta fousseléy elle ne serait ;pas reoeivable li s'en plaindre.
SECT. rv.— ïyEs JUGES QUI DOivEirr connaître hes contestations auxquelles PEUVENT DONNEE XIEU LES OBLIGATIONS QUI NAISSENT lUJ CONTRAT D'ASSU&ANCS,
!•!. Cest au siège de TAmirauté dans le ressort duquel le contrat d'assurance a été passé , que la connaissance des contestations auxquelles il peut donner lieu, est attribuée (*).
Néanmoins, suivant l'art. 70, lorsque la police porte la clause ordinaire par laquelle les parties soumettent à l'arbitrage les oontestanions qu'elles pourront avoir, l'une des parties peut, avant contei^tatioii en cause, malgré l'autre parlie, obtenir le renvoi de la cause éevant ées arbitres.
Valin, sur cet article, observe à cet égard deux différences entre le contrat d'assurance et le contrat de société.
Dans ceilui-ci, un associé, suivant l'art. "S du tltrei|"detV>rdonnance de 1€73, est fondé à demander le renvoi devant des arbitres, sur les contestations qu'il a avec ses associés, quoique n'y consentent pas, et<iu*îln'y eût aucune clause à cet égard par le iïon Irait et société.
{*) Toutes les conteslaûons relatîves aux contrats d'assurance doivent être portées aujourd'hui devant les tribunaux de commerce, sauf l'exécufion de la clause compromissoire , si les parties , ainsi que Tart. 332 , C; comm. (F. ci-dessus, p. 267, note 2) , les y autorisent, sont convenues par le contrat de sovmeitre leurs contestations îi des arbitres. On peut remar- ' quer à cette occasion que fart. 332
déclare vsJlable celte clause que la Cour de cassation^ par une jurisprudence récente, annuité comme contraire ^ l'ordre public.
« La loi répute actes de commerce « toutes assurances , » art. 633 , C.
comm., «et l'art. 631 attribue à la jurî- « dicfion commerciale îa connaissance « -entre toutes personnes des contesce tations relatives aux actes de comw merce. »
GUAP. in. SEGT. IV» DE LA COMPÉTENCE.
Au contraire^ dans le contrat d'assurante^ l'ordonnance ayant dît, lorêqm la police contiendra ioumission d rar&e7ra<;e, déclare suffisamment que Funo des parlies ne peut obtenir malgré l'autre le renvoi devant des arbitres, que dans le cas auquel cette clause se trouve dans la polîoe et ^non dans le cas auquel elle n'y est pas : Inelusio unius est eaclu9ià allerius {}),
Au reste, il suffit qu'il y ait une clause parlaqueUe les jpflorties se soient soor mises à l'arbitrage, quoique par cette clause elles n'aient pas nommé les arbi« très (*). Eh ce cas, la partie qui demande à être retivtQyée devant des arbitres, peut, après en avoir nommé un de sa part, sommer l'autre d'en nommer un de la sienne; et faute par elle d'en nommer un, le juge en doit nommer un pour elle; art. 70.
Il V aurait plus de diiniculté, si les arbitres étaient nommés par la police, et
Suer un des arbitres fût mort, ou refusât d'accepter l'arbitrage : car, au lieu qa« ans Tespèce précédente , les parties , en se soumettant h un arbitrage sans nommer les arbitres, sont censées s'être obligées d'en nommer; au contraire^ dans cette espèce , les parties qui se sont soumises à l'arbitrace de certaines personnes, peuvent dire qu'elles n'ont entendu se soumettre qu'a l'arbitrage de ces personnes, qui étaient celles dans lesquelles elles avaient oonfiance, et non àTarbitrage d'ailtre^ personnes.
IBS. tJne seconde différence & cet égard entre le contratd'assuraniseetld contrat de société, c'est qu'un associé peut, même après le procès comoienc^^ et après contestation en cauFe, faire renvoyer la 'cause devant des arbitres; au lieu que, dans le contrat d'assurance, quoique eoniienne une clause de soumission à Tarbitrage, on n'est re<;u qu'avant la contestation en cause,«àtd6nian* der le renvoi devantdes arbitres (♦).
La raison de ces deux différences est, que les contestations «ntre associés consistent dans des connptes et dans des discussions'de fiiUs, qui sont orditiai^- Fement très longues; au liea que celles qui naissent sur les contrats d'assurance, pouvant ordinairement se décider beaucoup plus facilement, n'ont fMts tant de J[)e8oin d'être renvoyées âevadt des arbitres.
On m'a fait observer que, même dans le cas auquel la police ptJTtaft'titiâ clause eitKpres^ de soumission à des arbitres, les juges ne devaient rettvoye^ devamtlles arbitreS'les contestations que lorsqu'elles n'auraient pour objcft'qae des questions de fait ou d'usage rmais lorsque la coïitestattona pour objet qut#» ueque^ion *de droit délicate, que des arbitres négociants ne sont pas eti^tat e décider, les juges peuvent, nonobstant la clause de soumission à rarbitraçe, retenir la ^causeX^}. J'apprendsque c'est l'usage de l'Amirauté du Palais, et que
(*) ïn matière 80 société , la sentence est .rendue, par des arbitres forces.; en matière d['assurance par des arbitrés volontaires ^ ce sont deux juridictions parfaitement distinaes. F.
art. 51, G. comm.
Art. 5>1 : te Toute contestation etitrei « associés, et pour raison de la société, « sera jugée par des arbitres. »
(») C'est.précisément pour défaut de désignation des arbitres que l'on an-; nulle aujourd'hui la clause compromissoire ; on ne pourrait même dans ce système , malgré ce défaut de désisnation, se refusera les déoVarer valables en matière d'assurance par ap-
plitîsnion'de l'art.382jG.eenini. précité» f) Si ^les pariies owt procédé devant la juridiction générale, elles sont réputées avoir volontairement abandonné le bénéfice de la clause «compromissoire , et de 'la Juridictiofti des ai^bitr^ volôntaîres ; mais il n'est |»ag permis à des associés de renoncer.a la juridiction des arbitres forcés qui constituent un 'tribunal établi par l'autorité même de la loi.
C^) Cette distinction ne pourrait plos être faite aujourdliui ; 1^ 'tribunaux n'ont plus , comme autrefois , le pouvoir d'étendre euxrmêraes leur juridiction.
TRAITÉ DU CONTRAT d' ASSURANCE.
leurs sentences qui ordonnaient dans ce cas la réienlion de la cause, ont été confirmées par arrêt, toutes les fois qu'il y en a eu appel.
199. Huitaine après la nomination des arbitres, ta partie qui veut alirr en avant, peut produire entre les mains des arbitres, cl signifier à Tautre qu'elle a produit, avec sommation d'en faire autant ; et huitaine après ladite sommalion , les arbitres peuvent, si bon leur semble , rendre leur sentence par forclusion 0); art. ^1.
Ces sentences doivent être homologuées au siège de l'Amirauté {*) , sans qu'il soit permis au juge qui les homologue, d'entrer en connaissance du fond; art. 73.
L'appel s'en porte au Parlement dans le ressort duquel est l'Amirauté ; et il n'y doit être reçu qu'après le paierrcntde la pciue, s'il y en a une stipulée par la soumission à l'arbitrage (») ; art. 73.
Ces sentences sont exécutoires nonobstant l'appel, en donnant caution {*)-, art. 74.
(*) Le Code de commerce a rejeté avec raison cette procédure spéciale sur l'arbitrage , en matière d'assurances. On reste à cet égard aujourd'hui dans les termes du droit commun, soit pour l'instruction , soit pour la sentence, soit pour l'appel ; il faut donc 8e reporter aux règles qui régissent Varbilrage volontaire , telles qu'elles sont déterminées par les art. 1003 à 1028 du Cod. de proc. civ.
a Les sentences arbitrales, même ues par des arbitres volontaires, oe sont plus sujettes à homologation ; elles doivent seulement être revêtues de l'ordonnance ^^exequalur qui est rendue par le président du tribunal civil. F. art. 1021, C. proc. civ.
Art. 1021 : n Les jugements arbi- « traux , même ceux préparatoires , « ne pourront êire exécutés qu'après « Tordonnance qui sera accordée , à « cet effet , par le président du tribu - « nal , au bas ou en marge de la mi- «c nute, sans qu'il soit besoin d'en com- «cmuniquer au ministère public; et (T sera ladite ordonnance expédiée en- « suite de l'expédition de la décision.
« — La connarissance de l'exécution «du jugement appartient au tribunal •c qui a rendu rordonnance. »
('; L'appel ( si porté devant la Cour royale dans le ressort de laquelle la sentence a été rendue ; le défaut de paiement de la peine, s'il y en a eu de stipulé, ne peut plus être invoqué
comme fin de non-recevoir contre l'appel. F. art. 1023, C. proc. civ.
Art. 1023 : « L'appel des jugements « arbitraux sera porté, savoir : devant « les tribunaux de première instance, « pour les matières qui , s'il n'y eût « point eu d'arbitrage , eussent été , « soit en premier soit en dernier res- " sort, de la compétence des juges de a paix ; et devant les Cours royales , « pour les matières qui eussent été , « soit en premier soit en dernier res- «I sort, de la compétence des tribunaux « de première instance. »
{*) Les sentences arbitrales ne sont plus exécutoires de ptein droit en donnant caution. F. art. 1024, G. proc.
civ. Toutefois, et comme il s'agit ici de minières commerciales , c'est à l'art.
439, C. proc. civ., qu'H faut se reporter. F. an. 1024 et 439, C. proc.
Art. 1024 : « Les règles sur l'exé- « cution provisoire des jugements <« sont applicables aux jugements arbi- <c traux. »
Art. 439 : « Les tribunaux de com- « merce pourront ordonner l'exécu- « tion provisoire de leur jugements j (C nonobstant l'appel, et sans caution , « lorsqu'il y aura litre non -attaqué , « ou condamnation précédente dont il « n'y aura pas d'appel : dans les autres (C cas , l'exécution provisoire n'aura a lieu qu'à la charge de donner cau- « tion , ou de justifier de solvabilité « suffisante. »
Fm DU TRAITÉ DU CONTRAT D'ASSUBAUCB.
TRAITÉ
A LA GROSSE AVENTURE
ABTICXB VBBHIBB.
Le coulrat de prêt à la grosse aventure est un contrat par lequel l'un des coniraclants, qui est le prêteur, prêle à Tautre, qui est l'emprunteur, une certaine somme d'argent, à condition qu'en cas de perte des effets pour lesquels celle somme a élé prêtée, arrivée par quelque fortune de mer, ou accident de force majeure, le préteur n'en aura aucune répétition , si ce n'est jusqu'à concurrence de ce qui en restera; et qu'au cas dlieureuse arrivée, ou au cas qu'elle n'aurait été empêchée que par le vice de la chose, ou par la faute du maître ou des mariniers, l'emprunteur sera tenu de rendre au préteur la somme avec un certain profit convenu, pour le prix du risque desdits effets dont le prêteur s'est chargé.
Ces contrais de prêts à la grosse aventure s'appellent aussi simpliciter contrats à la grosse. On les appelle aussi contrais à retour de voyage, parce qu'ordinairement le préteur court les risques jusqu'au retour du navire , et qu'il n'a la répétition de la somme prêtée, que dans le cas et lors de Theureux retour du vaisseau, quoi(iue quelquefois les contrats se fassent pour l'aller seulement, et non pour le retour.
Ce contrat était en usage chez les Romains ; c'est celui connu sous les noms de naulicum fœnusy ou de conlraclus ttajectiliœ pecuniœ. Il en est traité dans les titres du Digeste et du Code de Nautieo fœnore.
^. Ce contrat est permis non-seulement dans le for extérieur, mais même dans le for de la conscience, et il n'est point usuraire : car l'usure qui est défendue par les lois civiles et ecclésiastiques, consiste à exiger quelque chose au delà de la somme prêtée, pour la récompense du prêt, vi mutui : mais, dans ce contrat, le profit maritime qui est stipulé outre la somme prêtée, n'est pas la récompense du prêt, mais le prix des risques dont le prêteur s'est chargé à la décharge de Temprunleur.
Par la nature du contrat de prêt, l'emprunteur est chargé des risques de la somme d'argent dont la propriété lui a été transférée par le contrat de prêt, et à plus forte raison du risque des choses auxquelles il a employé cette somme;
peL Lors donc que, par une convention particulière, le prêteur veut bien se charger de ce risque à la décharge de l'emprunteur, il n'est pas obligé de le faire pour rien ; et comme ce risque est quelque chose d'appréciable, il peut licitement, pour se charger de ce risque, stipuler la somme à laquelle ii aura élé apprécie.
Observez néanmoins que, quoique le profit maritime, quelque fort q^'il ait
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été stipulé par le contrat h la grosse, soit toujours censé, dans le for extérieur, n'être autre chose que le prix des risques maritimes, et par conséqueut enlière*ient licite: néanmoins, si Tintenlion des parties avait été de comprendre dans cepront, outre le prKx<des risques, da récompense Ai prêt et du crédit que le prêteur fait de la somme prêtée, ce profit serait, jusqu'à concurrence de cette récompense du prêt qui y entrerait, illicite et usuraire dans le for de la conscience (0 : c'est sur quoi les donneurs à la grosse doivent s'examiner. T. sur le prc/Tut mariéinm, infrà, art. ^, $ 4.
3. Le contrat de prêt à la grosse est, de même que le coUtrstt de prêt ordinaire, un contrat réel; car il ne reçoit sa perfection que par la tradition de la somme prêtée. C'est aussi un contrat unilatéral; car le prêteur ne contracte aucune obligation envers l'emprunteur par ce contrat : il n'y a que l'emprunteur qui contracte l'obligation de rendre la somme prêtée,avec le profit maritime, sous la condition qu'il n'arrive pas quelque accident de force majeure qui cause la perte des effets sur lesquels le prêt a été fait.
4. Ce contrat est un contrai iméressé de part et d'autre; et il diffère en cela du prêt ordinaire, qui est un contrat de bienfaisance, qui ne concerne que rîntérét du seulempnirfteur, et ne renferme, de la part du préteur^ qu'un pur service qiTil rend à remprunieur, en lui accordant l'usage gratuit de la somme qu'il lui prête; au lieu que le contrat à la grosse se fait pour l'intérêt du préteur aussi >bien que pour celui de l'emprunteur. Le prêteur ne se propose pas, par ce contrat, de rendre service à l'emprunteur; mais il se propose de recueillir le profit manritime qu'il y stipule, s'il n'en est empêché par quelque accident.
5. Enfin, le coiftrat à la grosse est du nombre des contrais aléatoires. Le risque de la perte des effets sur lesquels le prêt est fait, dont h prêteur
se charge par ce contrat, y est évalué à un prix qui est le profit maritime, que l'emprunteur s'dblige de lui pafyet en cas d'heureuse arrivée.
6. Ce conirat est dînèrent àe tous les .autres contrats, et il en forme une ei^pèce particulière.
Le contrat auquel il ressemble le plus, est le contrat d'assurance maritime.
Le prêteur, dans le contrat à la grosse, se charge, .par rî^pport aux effets sur lesquels 4e ,prêt est «fait, de tous les mêmes .risques dont se chargent les assureurs. par le contrat d'assurance, par rapport aux effets assurés..
S'il y a cette conformité «entce ces deux oimtrat!^ il y. a d'ailleurs plusieurs différences considéral)ie&
i^ Dans le contrat la la ^rosse^ le prêteur fournit 1k Petnprunteur la somme de deniers qui sert à l'en^plète des effets, à\x risque desquels le prêteur se charge. Au contraire, dans le contrat d'assurance , les assureurs ne fournissent rien à celui qui fait assurer ses effets.
2® Dans le contrat à la grosse, le .prêteur^ en se ôhargeant des risques des effets sur lesquels le prêt est fait, ne contracte aucune obligation envers l'em-
Ïirunteur. La perte arrivée, par force meyeure, des effets, du risque desquels e prêteur s'est chargé, .ne rendras l'emprunteur créancier du prêteur; mais elle empêche seulement l'emprunteur d^être débiteur de la somme qu'il a empruntée. Au contraire, dans le contrat d'assurance, les assureurs contractent envers Tassuré l'obligation de l'indemniser, jusqu'à concurrence de la somme assurée, de toutes les pertes et dommages soufferts par quelque accident de force maieure., dans les elîets assurés, ou par rapport auxdits effets. 3« Le contrat a la grosse est, comme nous l'avons d^'à dît, un contrat réel et ^nt7a(^a/; celui d'assurance est un contrat consensuel et synallagmattque» Jîous pourrons encore remarquer quelques autres différences in decursu.
'{*) fît même dans le for intérieur, car il y .awalt simukitloti dcms *e wamiU
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AtLtu XI. — D» ee ^«i «onpoM la solMtattAe 4a central de prêt A la giuMMa «vaMtove.
V. €inq clioses composeni la substance de ce contrat (^) i 1*> Une somme d'argent qui soit prêtée :
^ Une ou plusieurs choses sur lesquelles le prêt mi foit : 3<* Des nsques auxquels ces choses soient exposées, dont le préleur se charge :
Ap Une somme con vernie, que Femprunteur s'obUge de payer au prêteur, au cas d'heureuse arrivée, pour le prix des risques qtf il a courus ; ce ^ui s'appelle le profit marilime :
5** Le consentement des parties sur toutes ces choses.
S i. De la somme prêtée.
9. Pour former un contrat de prêt à la grosH anwndire, tel qu'il est en usage parmi nous, 11 faut une somme d'argent que Tun des contractants prête à Fautre, aux conditions usitées dans ce contrat.
€e n^est pas que ce contrat ne'pût être absolument BiMcepftfole d'autres cho* ses que d'une somme d'argent; car ce contrat renfermant le contrat mutuum^ auquel est jointe une convention par laquelle le prêteur se charge des risques, il peut être susceptible de toutes les choses dont l'est le contrait mutwim; c'est-à dire, de toutes celles ^œ pondère, nsu, numéro et meneur A constant j el qwBusu eonsumwitur; L. ^, $ 1, ff. de Reb. cred» : mais, dans Tosage, ob ne donne à la grosse que de rargedt.
g II. Des choses sur lesquelles se fait le prit à lagrjosse.
9. La partie qui emprunte une somaie d'argent k la grosse av«Ature, l'em« prunte sur certaines choses qoi sont spécialement alTectées, en «as d'heureuse arrivée, à la restitution de la soanne pvêtée, mais dont lés risifaes maritimes aaxquels elles sont exposées, doivent être «ipportés nar le prêteur (^).
L'ordonnance de la marine (du mois 4l'aoàt 4681), iU. des Controls 4 U grosse, art. -2 (liv. 3^ lit. 5), nous apprend quelles soot les choses sur les* quelles se font «rdioairement, a des anaaieurs, ks prêts à la grosse aventare:
(*) F. art. 311 , 312 , 313 et 31* ,' €. comm. '
Art, 3tl : « Le contrat ^ fa grosse « est fafii idervant notaire , ou sous si- « gnature privée. — Il énonce — Le a capital prêté et la somme convenue «pour le proBt maritime, —Les objets « sur lesquels 4e pvêt est affecté,— Les « noms du navire et du capitaine, — « Ceux du prêteur et de Fempruntewr, « — S\ le prêt a lieu pour un voyage, — tt Pour quel voyage,et pour quel 'temps, « — L'époque du remboursement. »
Art. 312 : « Tout prêteur \ la gros- « se, en France, est tenu de faire en- •r registrer son contrat an greffe du «tribunal de commerce , dans les dix «jours de la date , h peine de perdre « son privilège. — Et si le contrat est «Tait à l'étranger, il est soumis aux « formalités prescrites à fart. 231 {an- < torisatîon do consul frcinç5*is,oa, à
« défaut, du magistrat des lienx). »
Art. 313 : « Tout acte de prêt à la « grosse peut être négocié par la voie « ^e rendossemewt , s'il est à ordre.
« — £n ce cas , la négociation de oel « acte :a les mêmes •efffits et produit « les mêmes avions en garantie que «celle des autres effets de com- « Tnerce.»
Art. 31* î «La garairtie -de paiement « ne sf étend pas au profit maritime, à « moins que le contraire lirait été ex* « pressément stipulé. »
(*) F. art. 315, G. comm.
Art. 315 : « Les emprunts à la gros- « se peuvent être affectés : — Sur le « corps et quille du navire ; — Sur les « agrès et apparaux}— Sur l'armement « et les viauaiFles ; — Sur le charge- « ment;— Sur la totalité de ces objets « conjointement, ou sur une partie dé- « terminée de chacun d'eux. »
il y est dit : L'argent à la grosse pourra être donné sur le corps et quille du vaisseau y ses agi es et apparaux (ce qui comprend les voiles, cordages, ver-
Ï;ues, poulies et autres ustensiles); armement et victuailles (ce qui comprend es canons et autres armes, les provisions de bouche et de guerre) ; conjointement ou séparément, et sur le tout ou partie de son chargement. Ce dernier mot doit s'entendre du chargement qui appartient à Tarmateur à qui le prêt est fait; car il est évident qu'il ne peut emprunter que sur les choses qui lui appartiennent.
Lorsque ce n'est pas à l'armateur, propriétaire du vaisseau, maïs à un marchand, qu'est fait le prêt à la grosse, il se fait sur le chargement que ce marchand a sur le vaisseau, ou sur partie de ce chargement.
10. De même que c'est un principe, à l'égard des contrats d'assurance , « qu'il n'est permis de faire assurer que ce qu'on a, et ce qu'on court risque de perdre ; » et, qu'en conséquence, il n'est pas permis de (aire assurer des effets pour une plus grande somme que leur valeur présente^ c'est-à-dire, pour une somme plus grande que celle à laquelle ces effets reviennent à celui qui les fait assurer, les frais de chargement compris, comme nous l'avons vu en notre Traité du Contrat d'Assurance, n" 149; de même dans le contratà la grosse, il est défendu d'emprunter des deniers à la grosse sur le vaisseau ou sur les marchandises du chargement, au delà de leur valeur (^); Traité du Contrat à la grosse, art. 3.
11. Il y a, à cet égard, une distinction à faire entre le cas auquel c'est sans fraude que l'emprunteur a fait un emprunt d'une somme au delà de la valeur des effets sur lesquels il l'a fait, et celui auquel il y a eu fraude de sa part (*).
Au premier cas, lorsqu'il n'y a pas eu fraude, c'est-à-dire, lorsqu'il ne paraît pas qu'au temps du contrat l'emprunteur eût la volonté d'emprunter au delà de la valeur du chargement sur lequel il empruntait, et que c'est contre son intention et contre ce qu'il se persuadait, que son chargement s'est trouvé d'une valeur moins considérable que la somme empruntée ; en ce cas, la convention de la grosse aventure n'est pas entièrement annulée; elle subsiste jusqu'à la concurrence de la valeur des effets sur lesquels le prêt a été fait : et en conséquence, en cas de perte desdits effets, l'emprunteur sera déchargé, jusqu'à concurrence de la valeur desdits effets, de l'obligation de rendre la somme prêtée, qu'il ne rendra que pour le surplus ; et aussi le préteur, en cas d'heureuse arrivée, ne pourra prétendre le profit maritime que jusqu'à concurrence de la valeur dcsdiis effets. A l'égard du surplus de la somme prêtée, il la répétera en l'un et en l'autre cas, soit de perte, soit d'heureuse arrivée, seulement avec le change, c'est-à-dire, avec l'intérêt au cours de la place, jusqu'au paiement, pour le dédommager de la privation de son argent.
Ceci s'éclaircira par un exemple.
Supposons qu'un marchand a emprunté de bonne foi à la grosse une somme de 20.000 livres sur un chargement qui s'est trouvé n'être que de la valeur de 18,000 livres, et qu'il a été stipulé par ce contrat un profit maritime de 1,000 .livres ; la convention de la grosse aventure devant subsister jusqu'à concurrence de la valeur du chargement, en cas de perte entière du chargement par quelque accident de force majeure, le marchand sera déchargé de l'obligation de rendre la somme de 18,000 livres, et il ne sera tenu de rendre que celle de
P) V. art. 316, C. comra.
Art. 316 : « Tout emprunt à la gros- « se, fait pour une somme excédant la « valeur des objets sur lesquels il est « affecté, peut être déclaré nul , à la « demande du prêteur, s'il est prouvé «qu'il y a fraude de la part de l'em- « prunteur. »
»jF. art. 317, C. comm.
rt 317 : « S'il n'y a fraude, le con- « trat est valable jusqu'à la concur- « rence de la valeur des effets affectés <c à l'emprunt, d'après l'estimation qui « en est faite ou convenue.— Le surplus « de la somme empruntée est rembour- « se avec intérêts au cours de la place.»
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2,O0D livres d'excédant, avec les intérêts de celte somme de 2,000 livres au cours de la place ; et en cas dMieurense arrivée, comme le prêteur n'a pas couru les risques d'une somme de 2,000 livres, qui fait le dixième de celle de 20,000 livres^ on lui fera sur la somme de 1,000 livres, stipulée pour profit maritime, déduction d'une somme de 100 livres, qui est le dixième de ce profit maritime ; et il ne pourra pas exiger l'intérêt des 2,000 livres au cours de la place.
Au second cas, qui est celui auquel il y a de la fraude de la part de Tempran» teur, c'est-à-dire, lorsqu'il savait qu'il empruntait au delà de la valeur des effets sur lesquels il empruntait, il n'y a pas lieu, comme dans le cas précédent, à une simple réduction de la convention de grosse aventure; mais elle est entièrement nulle, de telle manière que la perte entière desdits effets sur lesquels le prêt a été fait, ne décharge pas l'emprunteur de rendre en entier la somme qu'il a empruntée.
19. Notre distinction est fondée sur les articles 3 et 15 dudit titre.
L'article troisième dit : « Faisons défenses de prendre deniers à la grosse « sur le corps et quille du vaisseau, ou sur les marchandises, au delà de leur « valeur; à peined'étre contraint, en cas de fraude, au paiement des sommes <c entières, nonobstant la perle ou prise du vaisseau. »
L'article quinzième, qui concerne l'autre cas, dit : « Si toutefois celui qui « a pris deniers à la grosse, justifie n'avoir pu charger des effets pour la va- « leur des sommes prises à la grosse ^i ; c'est-à-dire, s'il justifie que c'est sans fraude qu'il a emprunté au delà de la valeur des effets sur lesquels il a fait l'emprunt, et que c'est contre ce qu'il se proposait lors du contrat, qu'il n'en a pas été chargé pour la valeur entière des sommes prises à la grosse.
Gomme la fraude ne se présume pas, l'emprunteur doit être facilement écouté à justifier sa bonne intention. On doit se contenter qu'il allègue, pour se justifier, quelque chose de plausible.
L'article ajoute : « Le contrat, en cas de perte, sera diminué à proportion de « la valeur des effets chargés, et ne subsistera que pour le surplus » : c'est-àdire, le contrai de prêt, en tant qu'il renferme l'obligation de rendre la somme prêtée, sera diminué à proportion de la valeur, c'est-à-dire, jusqu'à concurrence de la valeur des effets chargés, et l'emprunteur déchargé de rendre jusqu'à ladite concurrence la somme empruntée; et cela en conséquence de la convention de grosse aventure, laquelle n'est pas entièrement détruite, comme dans le cas de fraude, mais subsiste jusqu'à la concurrence des effets chargés.
Et ne subsistera que pour le surplus; c^ est ik dire, l'emprunteur ne sera obligé de rendre que le surplus de ce dont la somme empruntée excède la valeur des effets sur lesquels le prêt a été fait, le contrat ne subsistant plus que pour cet excédant, et ayant été, par la perte desdits effets, résolu jusqu'à la concurrence de la valeur desdits effets.
1». L'article ajoute, « dont le preneur paiera le change, suivant le cours de « la place où le contrat aura été passé, jusqu'à l'actuel paiement du principal.»
Pourquoi, dira-ton, l'emprunteur est-il, par cet article, obligé à payer les intérêts de cet excédant, puisque le contrat subsiste à l'égard de cet excédant, comme un contrat de prêt ordinaire, qui ne peut produire intérêt, si ce n'est du jour que le débiteur a été constitué en demeure par une interpellation judiciaire ? Je réponds que le prêteur n'a prêté cet excédant que parce qu'il croy^ait que la valeur des effets sur lesquels il faisait le prêt, égalait la somme entière qu'il prêiait; et que, s'il eût connu la véritable valeur desdits effets, il n'eût pas prêté cet excédant. Comme c'est par le fait de l'emprunteur qui a fait, quoique sans fraude, une fausse déclaration de la valeur des effets sur lesquels il empruntait, que le prêteur a été induit dans l'erreur qui lui a fait faire ce prêt de l'excédant, qu'il n'eût pas fait sans cela, Temprunteur doit lui payer les intérêts de cet excédant, par forme de dédommagement de l'usage qu'il en eût pu faire dans son commerce, s'il ne l'eût pas prêté.
14'. De même qu'à l'égard du conlrat d'assurance, il n'est permis de faire assurer que ee qu'on a déjà, ei qu'en conséquence il n'est pas permis aux armateurs de l^ire assurer le proût espéré de leurs marcluiiidises ; de même il est défendu par l'art. 4,, aux avmateurs d'emprunter à la groue sur le fret à Caire de leur vaisseau» et aux marchands^ sur Le profit, espéré de leurs marchandises 0). }
La convention de grosse aventure^ dans les emprunts qui seraient faits sur ces choses» est nulles, et ea eonséquenee l'emprunieuc est tenu de rendre la somme qui lui a été prêtée,, aussi bien en cas deperte» qu'en cas d'heureusa arrivée du vaisseau ou des marchandises.
; Le préteur,, en ce cas, ne peut pas, pr la même raison, demander le profit ^aritime; H ne peut demander aucuns intérêls de la somme prêtée, si ce n'est du jour de la demande qu'il en fait r car il n'a pas été, en ce cas, induit en erreur par l'emprunteur, comme dans l'espèce précédente ; il savait, ou devait savoir aussi bien que lui, que ces chosesi n'étaient pas susceptibles du contrat à la grosse,
I5u A regard des loyers des matelots» quoique l'ordonoance défende de les fôire assurer, non-seulement parce qu'iL y. a même raison, ces loyers ne leur appartenant pas encore, et ne devant leur appaitenii que lors de L'heureuse arrivée dn viaisseauy mais par une raison encore plus importante, de peur que cette assurance ne les rendit moins soigneiftx. à la conservation du vaisseau, à laquelle ils n'auraleot plus le même intérêt f néanmoins, à Ué^d du contrat à la grosscy quoique les mêmes raisons subststeni pour leur oéfeodce d'em»prunter à la crosse ssr leurs loyers, l'ordonnance leur permet cet emprunt, pourvu que deux choses concourent;— i<^ pourvu que l'emprunt soit d'une somme au dessous de. la moitié du prix deleurs loyers \ — 2P pourvu que cet emprunt soit fait en. présence et du consentement du maître du vaisseau; art. 4 (»).
Lorsque le prêt est lait, pendant le cours du voyage, il faut une troisième condition, qui est le consentement du commissaire. Valia, sur ledit article.
La peine du prêt fait à la grosse sur les loyers d'un matelot sans le eonse»tement du maître» est une amenda de 50 Uxres^ contre la prêt&ur,;et la confiscation du prêt \ art. 5.
^ C'est-à-dire que le receveur de l'amiral, au profit de qui est cette confiscation, se fera payer à la place du prêteur, sur les levers du. matelot»^ de la somme prêtée.
Lors()ue le prêt a été fait du consentement du maître, mais d*une somme qui excède la moitié des loyers; comme ce n'est pas en ce cas le prêteur, q|ii pouvait ignorer le çrix des lo]^rs du matek)t;, qui est en faute, mais le maître, qui le savait,, et qui ne devait pas donner son coosentement à ce prêt,, la peine doit en ce cas tomber sur le maître. C'est pourqpoi Ifart. 6 veut que le maure soit, en ce cas, responsable de la somme entière qui a été prêtée, et tenu en son nom de la payer,, nonobstant la perte ou la prise du vaisseau*
S IWu Eh» rifqfxef.
16. Il est de Tessence du contrat de prêt à Da grosse^ qu'il, y ait dès risques maritimes auxquels les choses sur lesqtieites ce prêt est fait, soient exposées, puisque par ce contrat le prêteur en est chargée pour un certain prix*
0) F. art. aia, C. eoBim.
Art. 318 t « Tous emprunts sur le « fret à faire du navire et sur le profit • espéré des marchandises, sont pro^ « hibés..— Le prêteur, dans ce cas, n*a «droit qu'au rembaufsemeol du.caiû* « tal, sans aucun intérêt. »
(') Cette exoeptioB au prîneipe a été rejetée par La Code de commeiree, qui maiotient la défense d'une naaiète absokie. F. art. aif9, C. cornu».
Art. and : <i Nul prêt à la grosse- ne « peul être fut aux matelot» ou gens f « de mer sur leura loyers on voyages.»
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Le» risques dotttt le pnêteur se charge par ce contrat» sont ceuiL dâ tous, les cas fortuits qui causeraient la perte des-efitetssur lesquels le prél;efltifait,,dan8 le tecops etidaos Las lieux des risques. C'est ce qui résulte de Tart. 11^
Le terme de ca«/br(m(5,. dans cet article, s'entend de la force majeure; vis divina^ qwB prcfcaveri et cui resisli non potBsi. H comprend tous les accidents de force msy^ure dont sont chargés les assureurs par fe contrat d'assurance,, et. qui sont détaillés. pac Part. 26 dU litre dès Assurances. Tout ce que nous avons dit par rapport aiu assureurs, dans notre Traité du Contrat d'Assurance, diap* i^.art.. %,. % % reçoit application aux préteurs à Iti grosse (*).
1 '8'.. L'article diouziéiaevquLsuit, dit : « Ne sera réputé casi ftxrtuit tout ce « qui arrive par. le vice, propre de là chose, ou par le fait des propriétaires, « niaiires.ou.iparchaiids. chargeurs, s'il n'est autrement porté par la conyen- «tion. »
Eu cela les prêteurs d la. grosse conviennent avec les assureurs; et tout ce, que nous avons dit à cet égard en notre Traité du Contrat d'Assurance, â)«p.. 1^ art». 2; §^ S^^par. ra^iport aux assurisurs, reçoit application aux préteurs à la grosse.
18. Les prêteurs à. la ^osse,A^ même a};^» Tes assureurs, ne sontcliargéis même des accidenta de force msyeure^.qpe. lorsqu'ils 2XTïscTi^ d'ans U. temps et dans le$^ HeuiS des risques.
Tout ce que nous avons dit en notre Traité' du Contrai éP Assurance, no' 62 etsuiv., sur le temps auquel les assureurs commencent etcessent d'être chargés des risques,, a. pareiilëmexit lieu à rég;ard'des prêteurs à la grosse (*}• Nousy c^yoyons*.
L'article dit, et dans tes lieux diès risques., L'brdonnance, par ces termes, fait entendre que si le. vaisseau avait fait un autre voyage que cehii pour lequel le prêt à la arosse a éé fait; ou* si, sans foire un autre voyaee, il avait seulement change de route hors les cas de nécessité,, sans que oelami f&t pei^ mis par la convention, le pc^^ur ne. &erAit4pa6if tenu, non plus que les assureurs, des accidents survenus durant cet autre voyage, ou durant le changement de route. Tout» ce qee nous avons dit ^ eet) égard daaSrMtr». Ttaàêéidw. ContraPd^Asmrance, n*" ^^et sutv., par vappost aux asauevfSy pa«t s^appliquer auxipréteue»à la gres9e^ Nôus-y ranvoyiiis paareiilefliam.
Enfm le prêteur n'est" censé avoirroultt sediaigert^et nTeairenFXonséquenoe t&niique' des risquaj&.qua Isa effeis du e^angsnusnt mr lequsiLlapnêt^a.été foit, Qounroutsim le vaiswau' sur lâqaelil est* dii.pal^ 1« contcat que Qe.cbar£^emenit était ouidavait étae. ùià.. Mais>^a'ila oui été (i:anfi£ér<és dan& un autca vaisseau^ à moina q»e ce n» sK>ib.daxia u».eassde uéses^ité» le prêteur na saisa pas. t^m desrisqttss qn'ila.couj*ront)Sun an auta^Matoseau (% On ptaut»tir«fi. acgunaeat
0) F. art..32&€..carafflL
Art. 325 : « Si les effets sur lesquels «. le prêta laigr<)6se a.ett]iea^^nJifenr (C' tiènement. perdus, etquela.perXe.soit « arrivée par caajoriuit, danSvle.temps « et dans le lieu des risques, la somme #']|rôtée na peut être réclaméa. n.
(^). F. art..3Sl» et 32a, G. comm.
Ant^ 3â8 : « suis, tempa de& risq^uea (I n'est point déterminé parle contrat, <c il courte à l'égard du navire , des « agrès, apparaux , armement et vic- « tuailles, du jour que le navire a fait « voile , jusqu'au jour où il est ancré ff-ou amarré^au port ou lieu de sa des- « tination. — A l'égard des marchsiD'-
!:<(<dîssay.l0;tempSiddS)9Jsaiiei5 osuc^.dM «jour qu'eltoisai ét4 ebar^ées dans ,<( U navine,. ou dans les. çabares^pour .« ifus. y. porter ^ msq^'âu laur oil elles « sont déiiv^éesa. terre. ».
Art. 329 : « Celui qui emprunte. à. là '< grosse sur des oftarcbandises.,. n'est « point libéré par la perle du navire « et du cbacgûmént„s'U ne jiisti(k,qu'it <c y avait, pour, son compte,, des eueis (c jusqu'à la concurrence de la somme «empruntée. »
or. art. 324, C". comm.
Art. 324^ : «Le prétear àlagnasse « sur marobandisas chargées dans un « navire désigné au cajitrat, ne SMp*
pour notre décision, de tout ce qui a été dit à l'égard du contrat d'assurance, dans notre Traité du Contrai d'Assurance, n° 68.
Il s'est présenté à ce sujet, au siège de l'Amirauté du Palais, l'espèce suivante.
Pierre avait donné à ta grosse à Jacques une certaine somme dans les Indes Orientales, sur un chargement de marcliandiseses sur le navire le duc de Penlhiètre. Jacques^ arrivé à rile-de-France sur ce navire, passe avec ses marchandises sur un autre vaisseau nommé le Pondichéryy en vertu d'un ordre du gouverneur de l'Ile-de-France, qui ordonne au capitaine de l'y recevoir; et il fait par-devant notaires un acte de protestation, par lequel il déclare qu'ayant été obligé par des ordres supérieurs de passer avec ses marchandises sur le Pondickéry^ les risques dont Pierre, donneur à la grosse, s'était chargé sur le Duc dePenthièvre, devaient à l'avenir être transférés sur le Fondickéry, Depuis, le Pondichéiy fut pris par les Anglais, et le Duc de Penthièvre arriva à hon port. Pierre demanda le paiement de la somme prêtée, et le profit maritime.
Jacques, pour s'en défendre, soutenait que les risques avaient été transférés sur le Pondichéry, et produisait un certificat de la compagnie des Indes, qui attestait que le gouverneur de i'ile-de-France avait donné ordre au capitaine du PondichéryQe le prendre sur son bord. Pierre répliquait que ce certificat prouvait seulement que Jacques, qui ne pouvait passer sur le Pondichéry sans un ordre donné par ce gouverneur, avait obtenu cet ordre ; mais qu'il ne prouvait pas qu'il y eût eu pour Jacques nécessité d'y passer ; que, sans un cas de nécessité, Jacques n'avait pas pu, sans le consentement de Pierre, changer sa condition, et le soumettre aux risques du Pondichéry, au lieu de ceux du Duc de Penthièvre, dont il s'était chargé.
Par sentence de l'Amirauté du 2i juin 1758, dont il n'y a pas eu d'appel, Jacques fut condamné à payer.
5 IV. Du profit maritime.
19. Il ne pent pas y avoir de contrat de prêt à la grosse aventure, s'il n'y a un profit maritime stipulé par le contrat, c'est-à- dire, une certaine somme d'argent, ou quelque autre chose, que l'emprunteur s'oblige de payer au préteur, outre la somme prêtée, pour le prix des risques dont il s'est chargé.
Si quelqu'un prétait une somme d'argent à un armateur pour un certain voyage, avec la clause « qu'il ne serait pas tenu de la rendre en cas de perte ou de prise de son vaisseau par quelque accident de force majeure,» sans exiger de lui pour cela aucun profit maritime ; ce contrat ne serait pas un contrat de prêt à la grosse aventure ', mais ce serait un contrat de prêt mêlé de donation de la somme prêtée, en cas de perte ou de prise du vaisseau ; laquelle donation serait valable par la tradition qui a été faite des deniers, pourvu qu'elle fût faite entre personnes capables.
^O. Le profit maritime de ce contrat de prêt à la grosse , consistait chez les Romains dans un certain intérêt de la somme prêtée, qu'on appelait nauticum fœnus, ou usura nautica, qui courait pendant tout le temps que duraient les risques.
Avant la Constitution de Justinien, le taux n'en était pas réglé, et il était laissé à la libre disposition des parties contractantes i Trajectitia pecunia propter periculum creditoris, quandiù navigat navis, infinitas usurasrecipère potest; Paul, sent. 11, 14, 3.
Mais par la loi 26, God. de usur., Justinien, après avoir défendu la centésime
« porte pas la perte des marchandises, « même par fortune de mer, si elles R ont été chargées sur un autre navi-
« re, à moins qu'il ne soit légalement <c constaté que ce changement a eu Jieu « par force majeure. »
ART. II. DE LA SUBSTANCE DU CONTRAT
(qui est l'intérêt d'un pour cent par mois) dans les prêts ordinaires» la permet dans ce contrat; mais il défend de stipuler un intérêt plus fort.
Selon nos usages, le profit maritime ne consiste dans un intérêt à raison de tant pour cent par mois, que lorsque l'emprunt à la grosse est fait pour un temps limité de navigation; mais lorsque Temprunt est fait pour un voyage à un certain lieu, le profit maritime dont on convient, consiste ordinairement dans une certaine somme fixée à raison de tant pour cent. Au reste, soit qu*il con< siste dans un intérêt, soit qu'il consiste dans une somme fixe, la quantité n'en est limitée par aucune loi, et elle est laissée au pouvoir des parties contractantes. La loi de Justinien n'est point suivie parmi nous.
191. Lorsque l'emprunt est fait pour l'aller et le retour, on convient assez souvent que, si le vaisseau n'est pas de retour au bout d'un certain temps, le profit maritime augmentera à raison de tant pour cent par mois, depuis Fexpiraiion de ce temps jusqu'au retour.
^Z, Comme les risques sont pUis grands en temps de guerre, on convient quelquefois d'une certaine augmentation <]e profit maritime , en cas que la guerre, survienne; mais s'il n'y a pas de convention, la survenance de la guerre, lorsque le contrat a été fait en temps de paix , donne-t* elle au donneur à la grosse le droit de demander une augmentation de profit maritime?
On peut dire en sa faveur, que la jurisprudence ayant trouvé juste d'accorder aux assureurs une augmentation de prime lorsque la dernière guerre est survenue, il paraît qu'il y a même raison pour accorder au donneur à la grosse une augmentation de profit n>aritime , puisque ce donneur à la grosse se trouve, de même qu'un assureur, exposé par la survenance de la guerre, à beaucoup plus de risques.
On peut dire au contraire, qu'on ne peut pas tirer d'argument en faveur du donneur à ta grosse, (\e ce qui a été décidé en faveur des assureurs : c'est par une raison de faveur, contra rationem juris, etc^ que cela a été ainsi décidé, comme nous l'avons fait voir en notre Traité des Assurances^ n? 83. Or c'est un principe, que Quod contra rationem juris reeeptum est, non est producen^ dum ad consequenlias»
$ V. Du consentement,
^3. Il faut pour la validité du contrat de prêt à la grosse ^ de même que pour celle de tous les contrats, que le consentement des parties intervienne sur les choses qui composent la substance du contrat.
Il doit donc intervenir, i^ sur la somme prêtée; c'est-à-dire qu'il faut qiie le prêteur ait voulu prêter, et que l'emprunteur ait voulu emprunter la somme qui fait l'objet du contrat; et ce consentement est suffisamment justifié lorsque le prêteur , ou quelqu'un de sa part a compté la somme à l'emprunteur, qui l'a reçue, soit par lui-même, soit par un autre à qui il avait donné ordre de la recevoir.
194. Le consentement des parties contractantes doit intervenir, ^ sur les effets sur lesquels se fait le prêt à la grosse. C'est pourquoi si je crois prêter une certaine somme à un armateur sur le vaisseau le Lis, et qu'il croie l'emprunter sur le vaisseau l'Alcide, le contrat sera nul , faute de consentement sur les choses sur lesquelles le prêt est fait. Mais ce cas n'arrive jamais; car on ne manque jamais d'exprimer par l'acte qui doit être dressé de ce contrat, lé nom du vaisseau sur lequel est fait le prêt, et même celui du capitaine de ce vaisseau.
Le consentement des parties contractantes doit intervenir, 3<* sur les risques dont le prêteur se charge. Ce consentement manquerait, si les parties n'étaient pas d'accord sur les senres de risque dont la prêteur doit être chargé : mars ce cas n'arrive jamais, les parties étant toujours censées être convenues que le préteur serait chargé des risques, conformément à ce qui est réglé par l'ordon- TOU. T. 23
fiance j sauf ce qui serait expressémeni ajouté ou dérogé par le contrat, dont il doit y avoir un acte par écrit.
^S. £nfin le consentement des parties doit intervenir, k^ sur le profit maritime; c'est-à-dire qu'il faut que l'emprunteur ait voulu s'obliger à payer, en cas d'heureuse arrivée du vaisseau, la même somme pour laquelle le donneur à la groue a voulu se charger des risques maritimes. Au reste, aucune des parties n'est écoutée à disconvenir qu'elle ait consenti à celui qui est toujours exprimé par l'acte qui doit être dressé du contrat.
▲HT. XIX. ^ De 1* forme un centrât de prêt à la f reste.
^6. On doit distinguer dans ce contrat deux espèces de forme; celle qui concerne la substance de ce contrat, et celle qui concerne plutôt la preuve de ce contrat.
€e contrat étant composé du prêt tnti^uum, et d'une convention qui y est ajoutée, par laquelle le prêteur se charge des risques maritimes pour un cer« tain prix, il faut pour la formation de ce contrat, de même que pour la formation du prêt mutuutn, une translation de propriété des deniers prêtés, que le fréteur doit faire k l'emprunteur par la tradition qu'il doit lui en faire; L, % 2 et 4, ff. Reb. cred.
sition (
faute de translation de propriété. Mais si l'emprunteur <
de bonne foi, le contrat devient valable par celle consomption de bonne fol,
qui équipole à la translation de propriété qui en eût dû être faite; L. 13, L.
19, 55, îf. de TU.
Nous nous étendons davantage sur cette matière, dans notre Traité êw U Contrat de Prêt de Consomption.
97, Les actes ou écritures qu'on dresse de ce contrat, appartiennent à la
seconde espèce deforme,qui ne concerne qnelapreuve de ce contrat 0). Faute d'un acte qui ait été dressé de ce contrat, l'une des parties ne peut en avoir la preuve, si l'autre partie en disconvient , la preuve par témoins n'en étant pas
reçue ; et elle ne peut par conséquent poursuivre l'exécution de ce contrat dans le for extérieur, contre la partie qui ne veut pas en convenir : mais le contrat ne laisse pas d'être en soi valable, quoiqu'il n'en ait pas été passé d'acte; et il oblige les parties dans le for de la conscience.
99. Même dans le for extérieur, le prêteur peut, à défaut des preuves du contrat, être reçu à déférer à l'emprunteur le serment décisoire sur la vérité et les conditions du contrat.
99. L'acte sous signature privée, lorsqu'il est reconnu ou vérifié, fait la même foi qu'un acte devant notaire, vis-à-vis de l'emprunteur et de ses héri« tiers, ou autres successeurs universels.
Il n'en est pas de même des tiers vis-à-vIs desquels le prêteur voudrait exer* ccr le privilège attaché à ce contrat, dont il sera parlé en l'article suivant ; la date des actes sous signature privée , n'est pas réputée certaine vis-à-vis des tiers, si elle n'est constatée d'ailleurs que par l'acte.
^"^ " ' ■ " ^dnûitedeiAssuraneeSyCeque
même prescrit ce que doit coa-
j prêt à la grosse aventure{*). Mais le
bon sens apprend que cet acte, outre le nom des parties et la somme prêtée, doit exprimer ce qui a été stipulé pour le profit maritime, le nom du navire sur lequel le prêt est fait, ou sur lequel est le chargement sur lequel le prêt est fait, et celui du capitaine ; comme aussi pour quel voyage le prâ est fait.
(*)/• art. 311, C. eomm., ci-dessus, f (») L'art. 311 précité a réparé cette p. 347, note 1. | lacune de l'ordonnance.
AtCt. tu. DE Là rORME Iltf CÔNTllAT.
La teneur de la convention de la grosse aventure n'étant pas justifiée par un billet où ces choses ne seraient pas exprimées, un tel billet n'est pas valable, faute de preuve dç la teneur de la convention ; mais il peut servir de commencement de preuve par écrit, pour faire admettre la preuve par témoins de la teneur de la convention (i),
31. Pourvu que le billet de prêt d la grosse aventure ait suffisamment désigné le naxire, il n'est pas nécessaire qu'il exprime les effets que l'emprunteur y avait, et ^ur lesquels il a fait l'emprunt i il est censé l'avoir fait sur les effets qu'il y avait. C'est pourquoi si ce navire est péri avec tout son chargement, ou a été pris, la convention de la grosse aventure ne laissera pas d'avoir son exécution (•), pourvu que l'emprunteur justifie qu'il y avait effectivement un chargement de la valeur de la somme prêtée, ou plus. M. Valtn cite un arrêt d'Âix du 2i janvier 1748, qui l'a ainsi jugé.
9%, Lorsqu'il est dit par l'acte « que l'emprunt d la grosse est fait sur un certain navire qui doit partir pour la Martinique,» sans qu'il soit exprimé si i'em* prant est fait pour Vatler seulement, ou pour l'atlef et le retour, sera-t-il censé n'être feît que pour Valler?
8i, dans le Heu et au temps où ce contrat s*est passd, il s'est Aiit beaucoup d'autres contrats à la grosse pour le même voyage, lesquels portent que c'est pour l'aller et lé retour, et que, dans le contrat par lequel on ne s'en est pas expliqué, la somme convenue pour le profit maritime soit ^ peu prè$ semblable à celle convenue pour le profit maritime dans les autres contrats faits poui* l'aller et le retour, la présomption est que ce contrat , par lequel on ne s'est pas expliqué, est aussi fait pour Valler et te rétour (*).
Au contraire, si la somme convenue pour le profit maritime était de beaucoup inférieure à celle des autres contrats^ la présomption serait que ce con« trat n'aurait été fait que pour Valler*
Si ces présomptions manquaient, puià parce que, an temps et dans le lieu ôft s'est fait le contrat à la grosse, par lequel on a manqué oe s'exprimer , il ne . -. . rat doit être
l'interpréta" d'usage. Or
l'usagé est que ces emprunts se fassent pour Valler et le retour f et c'est pour cela que ce contrat a le nom de contrat de prêt à retour de voyage*
pTnA «lltKA ««AnlA viAnt An/>/\l>A K l^nnrkiiî At% AallA_/ti . eovi/^il* /«lia AiXl
On
Une autre règle vient encore à l'appui de celle-ci ) savoiri qûe^dan» U doutô i préfère l'interprétation la plus favorable au débitei
I débiteur (0.
(0 £n matière commerciale , un commencement de preuve par écrit n'est plus nécessaire, en règle générale, pour l'admission à la preuve par témoins.
r*) F. art. 320, C. comm.
Art. 320 : « Le navire, les agrès et « les apparaux, l'armement et les vie- (t tuailies , même le fret acquis , sont « affectés par privilège au capital et « intérêts de l'argent donné à la grosse «( sur le corps et quille du vaisseau.— - « Le chargement est également affecté «t au capital et intérêts de l'argent « donne à la grosse sur le charge- « ment.— Si l'emprunt a été fait sur un «objet particulier du navire ou du « chargement, le privilège n'a lieu que
« sur Tobjet, et dans la proportion de « la quotité affectée à l'emprunt. »
(^i Le contrat doit énoncer potir quel voyage et pour quel temps l'em* prunt est fait ( V. art, 311 , Ç. cOmm* ci-dessus, p. 347, note 1); s'il y a ambiguïté, c'est au juge ^ décider d'après les circonstances et l'usage des lieux.
F. art. ilS9,C. cîv.
Art. 1159 : « Ce qui est ambigu s'in- « terprète par ce qui est d'usage dans a le pays ou le cotiirat est passé. »
" F. art. 1162, C. civ.
An
^rt. 1162 : <c Dans le doute, la court vention s'interprète contre celui qui « a stipulé , et en faveur de celui qui « a contracté l'obligation. i>
Cette décision doit être suivie.
âAT. IV. — De l'obllffatlOB qoe forme le contrat à la rroste; 4e la cott* diUoB dont cUe dépend, et de l'action qol en nait.
S P'. De ^obligation que forme le contrat à la grosse; eide la condition . dont elle dépend,
33. Le contrat de prêt à la grosse aventure est, comme nous l'avons déjà dit, un contrat unilatéral, qui ne forme d'obligation que de la part de l'emprunteur.
L'emprunteur contracte, par ce contrat, envers le prêteur, l'obligation de lui rendre la somme prêtée, et de lui payer en outre le profit maritime convenu ; mais il ne la contracte, même pour la restitution de la somme principale, que sous une condition, s'il ne survient pas quelque accident de force majeure ^ qui cause la perte des effets sur lesquels le prêt est fait,
34. Cette condition, lorsque le prêt à la grosse a été fait pour l'aller et 1q retour d'un voyage, existe par le retour du vaisseau qui revient avec des marchandises qui ont remplacé celles sur lesquelles le prêt a été fait, et qui les représentent.
II suffit même, pour que la condition existe, qn'il ne soit arrivé, durant tout le temps de l'aller et du retour, aucun accident de force majeure qui ait causé la perte des effets sur lesquels le prêt a été fait, ou de ceux chargés en retour, qui les représentaient, quand même ils auraient été perdus par quelque autre cause provenant ou du vice de la chose, ou de la faute des gens du vaisseau»
35. Pareillement , lorsque le prêt n'a été fait que pour l'aller et non pour le retour , non-seulement Theureuse arrivée des effets sur lesquels le prêt a été fait , au lieu de leur destination , fait exister la condition de l'obligaiioQ de l'emprunteur ; elle existe aussi lorsque lesdits effets sont péris par quelque cause qui n'est pas une force majeure , et dont le préteur n'est pas tenu.
80. Lorsque le prêt ci la grosse est fait pour un temps limité, la condition de l'obligation de l'emprunteur existe par l'expiration de ce temps , sans qu'il soit arrivé durant ce temps aucun accident de force majeure qui ait causé la perte des effets sur lesquels le prêt a été fait.
SU, En général, la condition du contrat, et de l'obligation qu'il renferme, existe lors<iue, pendant qu'ont duré les risques dont le prêteur s'est chargé , il n'est arrivé aucun des accidents de force majeure dont le préteur s'est chargé, qui ait causé la perte des effets sur lesquels le prêt a été fait : et au contraire si, pendant ce temps, il en est survenu quelqu'un qui ait causé la perte desdits effets, la condition défaut; et la défaillance de la condition rend nuls le contrat, et l'obligation de l'emprunteur que ce contrat renfermait; obligation qui n'avait été contractée que sous cette condition. C'est la disposition de l'an. 11. .
39. Quid, si le préteur n'a couru aucuns risques, putà, parce que le voyage a été rompu ?
L'emprunteur sera bien obligé, en ce cas, de rendre la somme qui lui a été prêtée ; mais il ne sera pas obligé de payer en outre la somme qu'il a promis, de payer pour le profit maritime : car le profit maritime étant le prix des risques que le prêteur devait courir des effets sur lesquels le prêt a été fait , il ne peut lui eire dû de profit maritime quand il n'a couru aucuns risques ; ne pouvant pas y avoir un prix des risques, s'il n'y a pas eu de risques. La condition qu'il y aura des risques à courir, est une condition qui est essentiellement renfermée dans l'obligation que l'emprunteur a contractée de payer le prix des risques : Tacite inest ex nalurâ rei in obligationem deduclœ.
C'est par une semblable raison que la prime stipulée par un contrat d'assurance I étant le prix des risques que doivent courir les assureurs durant le
ART. IV. DE L'OBLIGATION QUE FORME LE CONTRAT
voyage, elle ne leur est pas due, lorsque le voyage a été rompu , suivant l'article 37 du titre des Assuranceê,
39. Le proflt mariiime n'est pas dû au prêteur, quand même ce serait par le fait de l'emprunteur que le voyage aurait été rompu : car, de quelque ma^ nière qu'il l'ail été, il suffit qu'il Tait été , et qu'en conséquence le prêieué n'ait couru aucun risque , pour qu'il ne puisse pas y avoir de profit maritime j ne pouvant pas y avoir un prix des risques, lorsqu^il n'y a pas eu de risques.
Il y a seulement cette difiérence entre le cas auquel ce serait par le fait de l'emprunteur, et celui auquel il l'aurait été sans son fait ; putà, parce c[ue de« puis le contrat , et avant le départ du navire , le commerce aurait été interdit avec le lieu de sa destination. Au premier cas , l'emprunteur ne doit pas à la vérité le profit maritime au prêteur ; mais il lui doit le change ou l'intérêt de la somme prêtée jusqu'au paiement par forme de dommages-intérêts de l'inexécution de la grosse aventure : car le prêteur, qui n'a prêté ses deniers que dans l'espérance d'en retirer un profit maritime, si le voyage pour lequel il les prêtait, s'exécutait, et qui n'eût pas voulu les prêter sans cela, doit être dédommagé par l'emprunteur, par le fait duquel le voyage a été rompu , de l'usage qu'il aurait pu faire dans son commerce de cet argent j et cet intérêt ou change en est l'estimation.
Celle décision se tire par argument de l'art. 15, rapporté suprà, n» 13. Cet article , qui est dans l'espèce d'un emprunteur dont les effets sur lesquels le prêt est fait, ne sont pas de la valeur de la somme prêtée, décide que le préteur, qui ne court pas les risques de ce qui en manque , ne peut , en conséquence, prétendre le profit maritime pour raison de ce qui en manque ; roai$ que l'emprunteur lui en doit le change ou l'intérêt , suivant le cours de la place où le contrat a été passé.
Dans le second cas, l'emprunteur ne peut être tenu d'aucuns dommages et intérêts par l'inexécution du voyage , puisque c'est sans son fait qu'il a été rompu : il ne doit donc pas, en ce cas , le change mentionné en l'art. 15, qui est dû dans le cas précédent. Le prêteur ne peut prétendre, dans ce cas-ci, d'autre intérêt que l'intérêt légal du jour seulement que l'emprunteur a été mis en demeure par une interpellation judiciaire.
40. Lorsque le prêteur a commencé à courir les risques, quoiqu'il ne le$ ait pas courus pendant tout le temps qu'il devait les courir, le voyage ayant été abrégé, le profil maritime ne laisse pas de lui être dû en entier, s'il n'est arrivé aucun accident de force majeure qui ait causé la perte des effets sur lesquels le prêt a été fait ; l'ordonnance l'ayant décidé ainsi pour la prime dans le conirat d'assurance, tit. des Assurances, art. 27, il y a une entière parité de raison pour décider de même à l'égard du profit maritime dans ce contrat» Voy, notre Traité du Contrat d'Assurance, n*> 181.
4t. Le Parlement d'Aix a poussé si loin ce principe, que, dans le cas auquel le contrat de prêt à la grosse a été fait pour l'aller et le retour du navire, et qu'il a été stipulé un seul profit maritime , tant pour l'aller que pour le retour; il a jugé que le profit maritime étaii dû en enlier au prêteur, quoiqu'il n'y eût pas eu de retour. M. Valin cite deux arrêts des 7 août 1736 et 8 août 1741.
Néanmoins l'ordonnance ayant décidé pour le contrat d'assurance , que l'assurance ayant été faite pour l'aller et le retour, les assureurs étaient obligés de rendre le tiers de la prime, lorsqu'il n'y a pas de retour ; il y a même raison de décider pour le prêt à la grosse, que le prêteur doit souffrir la déduction du tiers du profit mariiime, lorsqu'il n'y a pas eu de retour. M. Valin paraît être de ce seniiment, nonobstant les arrêts contraires qu'il rapporte. Voy, à cet égard notre Traité du Contrat d'Assurance, n* 184.
49. La condition du contrat de prêt à la grosse; et de l'obligation de l'emprunteur qu'il renferme, existe lorsque, pendant tout le temps des risques , les
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effets, sur lesquels le prêt a été fait, n'ont été ni pris ni perdus, quelque en» dommages qu'ils aient été par des accideuts de force majeure ^ et Temprun* tour en conséquence est obligé, en ce cas, de rendre au prêteur la somme prêtée, et de lui payer le profit maritime , sans qu'il puisse prétendre aucune déduction pour la détérioration des effets sur lesquels le prêt a été fait. C'est ee qu! est formellement décidé par Part. 16, qui dit « que les donneurs à la grosse ne doivent pas contribuer aux simples avaries ou dommages parlicu^ Hersqui pourraient arriver ^s*il n'y a convention contraire {^),n En cela le prêteur est dans ce contrat de meilleure condition que ne le sont les assureurs dans le contrat d'assurance, lesquels, comme nous Tavons vu eu notre Traité du Contrat d'Assurance^ sont obligés d'indemniser Tassuré, jusqu'à concurrence 4e la somme assurée, de tous les dommages causés par quelque force majeure sur les effets assurés.
La raison de différence est que par le contrat d'assurance les assureurs 3'QbIigent d'Indemniser l'assure de toutes pertes et dommages généralement quelconques» qui arriveront sur les effets assurés ; au Heu que par le contrai ae prêt a la grosse, le prêteur ne contraicle aucune obligation envers l'em* l^runteur î c'est au contraire l'emprunteur qui s'oblige, sous la condition» à U vérîié, que les effets sur lesquels le prêt est fait , ne seront ni pris, ni perdus par force majeure i mais cette condition existe lorsqu'effecUvement ils n'ont été ni pris m perdus» quoiqu'ils aient été endommages^
4a. L'art, 16 dit que l^donaeur à la $fùss9 ne sera tenu des avaries simples ou dommages particuliers, ê'U «> a tonlravention contraire. Oa peut 4(mQvalsJ9Aeittent convenir par ce contrat, « qu'en cas d'avaries et de détârio- ]?ations des effets sur lesquels le prêt est fait, qui arriveraient par forée ma* jeure (*}, l'obligation de rendre la somme prêtéa sera réduite à la somme k UqueUe^ la valeur de^ts effets aurait été réduite par lesdites avaries on délé- Tiorations. »
â4. Il D*en est pas de même des enaries eêmmunes que des avarief $im» fihs ()). Le même art. 16, ci-<lessus cité, décide que le prêteur» qu'il appelle à0nneur à la grosse, est tenu (à la décharge du propriétaire des effets sur les-^ quels le prêt a été fait, c'est-à-dire de l'emprunteur) de la contribution aux avaries communes, qui est due peur raison desdits effets*
On appelle avaries comm/unes, ou grosse» avarie» (*), les pertes et dépenses que le propriétaire du navire , ou quelqu'un des propriétaires des effets qui y sont chargés, a ^ites pour le salut commun. Telle est la perte du jet des marehandises les plus pesantes , qu'on a jetées dans la mer pour alléger le vais* seau dans le cas d'iine tempête ,* eelle du dommage qu'on a , dans un pareil eas , causé a» vaisseau dont on a coupé les mâts et les cables ; la rançon payée à un corsaire, etc. €es pertes sont dites avaries commune», pasee qu'ayant été faites pour le salut commuai , e'est-à*d'ire ponr la conservation tant du navire que» de tantes les marebandises qui y étaient chargées , elles làaîvem être suppattéespar Icms ce^x qui avaient intérêt à la eoBscrvatîen àm
0) F. art. 330, C. comm., qui renferme une décisif contraire*
Art^330 : « Les prêteurs ^la grosse « contribuent^ i^ la» décharge des eav* K prunteurs^ aux avaries e^mmunes.-^ « Les avariea simples sont aussi è la M (àarge des prêteurs» s'il n'y a coa- « vention contraivov »
C*lF,ai:u32&,Ç.cow©.
Art. 326 : « Les déchets, dlminn*»
« tiens ei perte&qui arrivent parle vice M pvopre de la chose, et les dommages 41 causés par le f»it de l'emprunteur»
« ne sont point ik la diarge du pr4* «: tenr» »
(^) F., art 330, C* eonun., ^èûié.
{^) F. art. 3d7 et sulv., eî-dessus, p.
329> nnte 1. {Traité dû» i«4M(ratnc«<0
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navire et des marchandises, au prorata et à proportion de rintérét que chacun d'eux avait.
Le prêteur à la grasse, étant celui qui avait intérêt à la conservation des effets sur lesquels le prêt a été lait, puisque la perte desdils effets lui fail perdre la somme qu'il a prêtée sur lesdits effets ; au contraire l'emprunteur , propriétaire desdits effets, ne perdant rien par la perte desdits effets, puisque par cette perte il est libéré du prix qu'il en devait ; il s'ensuit que c'est le préteur qui doit, comme le véritable intéressé à la conservation desdits effets, contribuer plulôt que l'emprunteur aux avaties communes, souffertes pour la conservation commune du navire et des marchandises, dont lesdits effets fai* «aient partie. Gela n'est pas contraire à ce que nous avons dit, « que le préteur ne contracte par le contrat de prêt â la grosse^ aucune obligation envers l'em* pnioteur» :car cette obligation de contribuer aux avaries communes, n'est pas une obligation qui naisse directement du prêt, ni qui soit proprement contrac* tée envers l'emprunteur; elle est plutôt contractée envers celui qui a procuré à ses dépens la conservation des effets ; et elle naît de la règle d'équité qui veut «que ce qu'il en coûte à quelqu'un pour une affaire commune, soit porté par tous ceux qui ont intérêt. »
45. L'obligation de contribuer aux avaries communes , étant une obligation que le prêteur à la grosse contracte envers celui qui a procuré à ses dé* pens la conservation du navire et des effets qui y étaient chargés , plutôt qu'envers l'emprunteur ; cette obligation n'empêche pas que celle que l'em* prunteur a contractée envers lui par le contrat de prêt à la grosse, ne subsiste en entier , et qu'en conséquence le profit maritime ne lui soit dû en entier. Si, lorsque l'emprunteur a acquitté de ses deniers cette contribution,
- afin de pouvoir retirer ses effets qui y étaient affectés , le prêteur est obligé de lui en faire déduction , ce n'est aue parce qu'il a acquitté cette dette pour lui ; de même qu'il serait obligé de lui mire déduction de toute autre chose qu'il aurait payée pour lui.
46. Pourrait-on valablement convenir par le contrat de grosse a»enissfe, que la contribution aux avaries communes ne serait pas à la charge du prêteur ?
M. Valin reprend avec raison l'ancien commentateur, qui décide cette question pour l'affirmative. Une tdle convention serait manifestement injuste. Les termes, s'il n'y a convention contraire, qui sont à la fin de l'art. 16, ne doivent donc se rapporter qu'à la seconde partie de cet article, qui porte que les avaries simples sont à la charge de l'emprunteur , et non à la première y qui concerne cette contribution {*).
49. Nous avons vu que l'arrivée à bon port des effets sur lesquels le prêt a été fait, quelque endommagés qu'ils aient été par quelque accident de force majeure , faisait exister la condition de l'obligation de l'emprunteur , qui devait , en ce cas, rendre en entier la somme prêtée , et payer le profit maritime.
Quid, s'il n'était arrivé qu'une partie desdits effets^ et que le surplus eût été perdu ou pris ?
La condition, en ce cas, n'existe que jusqu'à concurrence de la valeur de ce qui est resté , et elle défaut pour le surplus. C'est ce qui est décidé par l'art. 17, qui dit : « Seront toutefois, en cas de naufrage, les contrats à la « grosse aventure réduits à la valeur des effets sauvés (*). »
(0 La même observation s'applique à l'art. 330, C. comm. Y» ci-dessus, p. 958, note 1.
(•) F. art 327, C. comm.
Art. 327 « « En eus de naufrage, ié
<i paiement des sommes empruntées à « la grosse est réduit à la valeur des « effets sauves et affectés au contrat, « déduction faite des frais de sauve- « tage. »
Le cas du naufrage n'esi énoncé dans cet article que comme un exemple. Il en doit être de même dans tous les cas auxquels, par une force majeure , une partie des effets sur lesquels le prêt a été fait, a été perdue, et le surplus sauvé ; comme lorsque les pirates ont pillé le vaisseau, et ont emporté une partie desdits effets, et laissé le reste.
Dans tous ces cas, Tordonnance veut que le contrat soit réduit à la valeur des effets sauvés.
49* L'emprunteur doit-il , en ce cas , le profit maritime à proportion de la somme à laquelle monte la valeur des effets sauvés ?
Non ; car lorsque l'ordonnance, art. 17, dit : « Seront.... les contrats à la ^osse réduits à ta valeur des effets sauvés ;n ce terme, les contrats, comprend toutes les obligations que le contrat renferme , l'obligation de rendre la somme prêtée , et celle de payer le profit maritime. Toutes ces obligations sont réduites à la valeur des effets. Le préteur ne peut donc demander pour tout ce qui lui est dû par le contrat, que la valeur des effets sauvés, et rien de plus. Il ne peut donc pas demander un profit maritime outre la valeur des effets sauvés.
49. Lorsque le prêt à la grosse a été fait sur les effets d'un chargement d'une valeur qui excédait la somme prêtée, le contrat, en cas de naufrage on autre semblable accident, doit-il être réduit à la valeur du total des effets de ce chargement qui ont été sauvés, ou seulement h la valeur d'une portion des effets sauvés, qui fût en même raison qu'était la somme prêtée a la valeur du chargement ?
Par exemple, si on a prêté à la grosse une somme de quinze mille livres sur un chargement de vingt mille livres, et que le total des effets de ce chargement qui ont été sauves du naufrage , monte à quatre mille livres, le contrat sera-t-il réduit à la somme de auatrc mille livres, qui est la valeur du total des effets sauvés, ou sera-t-ii récluit à la somme de trois mille livres seulement, qui fait la valeur des trois quarts des effets sauvés, comme la somme prêtée qui était de quinze mille livres, faisait les trois quarts de la valeur du chargement qui était de vingt mille livres ?
M. Valin décide que le contrat doit être réduit à la valeur^ non du total des effets sauvés , mais de la portion desdits effets, qui soit en même raison avec le total desdits effets, qu^était la somme prêtée avec le total du chargement.
Il tire argument pour son opinion^ de ce qui s'observe à l'égard du contrat d'assurance. Lorsque quelqu'un a fait assurer une certaine somme sur un chargement qui est d'une valeur plus considérable que n'est la somme assurée, l'assuré, pour pouvoir demander, en cas de naufrage ou de quelque autre accident semblable, la somme assurée, n'est pas obligé de faire aux assureurs le délaissement du total de ce qui est resté du naufrage ; mais ce qui en est resté se répartit entre les assureurs et l'assuré, au prorata de Tiniérêt que chacun avait au chargement. Par exemple, si sur un chargement de 20,000 liv. on a assuré une somme de 15,000 liv. qui en fait les trois quarts, le délaissement de ce qui est resté du naufrage doit se faire seulement pour les trois quarts aux assureurs, aux risques desquels était le chargement, jusqu'à concurrence de la somme de 15,000 liv. qui en faisait les trois quarts; Tàutre quart de ce qui est resté du naufrage, doit rester à l'assuré, qui avait intérêt pour un (|uarl au chargement. Pareillement, conclut M. Yalin, dans le contrat de prêt à la grosse^ qui est analogue à celui d'assuraneey lorsque le prêt à la grosse a été fait sur un chargement d'une valeur plus considérable que n'est la somme prêtée, ce qui en reste, en cas de naufrage ou de quelque autre accident semblable, ne doit pas profiter au prêteur seul; et le contrat ne doit pas en conséquence sul^sister jusqu'à la concurrence de la valeur du total de ce
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qui est resté du naufrage; mais il doit s'en faire une répartition entre le préteur et l'emprunteur» a proportion de l'intérêt que chacun avait au chargement. Par exemple, si sur un chargement de 20,000 liv. on a fait à quelqu^in un prêt à la grosse^ d'une somme de 15,000 liy. qui fait les trois quarts de la valeur du chargement, le préteur, qui a intérêt à ce chargement pour les trois quarts^ puisqu'il est à ses risques jusqu'à concurrence de la somme prélée, qui en fait les trois quarts, doit profiter de ce qui en reste pour les trois quarts; et en conséquence sa créance doit subsister jusqu'à concurrence de la valeur des trois quarts de ce qui en reste ; mais l'autre quart de ce qui reste doit demeurer franc du prêt à l'emprunteur, aux risques duquel le chargement était pour un quart.
Cette opinion a d'abord quelque chose de spécieux ; mais elle se trouve for« mellement rejetée par l'art. 18. 11 est dit par cet article : « S'il y a contrat à « la grosse et assurance sur un même chargement, le donneur sera préféré « aux assureurs sur tes effels sauvés» pour le capital seulement (*). »
Dans l'espèce de cet article, qui suppose un contrat à la grosse et un d'assnrance sur un même chargement, il faut supposer nécessairement que le prêt à la grosse a été fait sur un chargement d'une valeur plus considérable que la somme prêtée ; autrement, il ne pourrait pas y avoir ae contrat d'assurance.
Supposons pour exemple de cet article 18, que Jacaues a emprunté, par un contrat à la grosse, de Pierre une somme de 5,000 livres sur un chargement de marchandises. Si ce chargement n'était que de 5,000 livres, Jacques n'aurait pu rien faire assurer de ce chargement; cela lui étant interdit par l'art. 16 du titre des Assurances, et par les raisons que nous avons rapportées en notre Traité du Contrat d'Assurance, n^ 31. Mais si nous supposons que le chargement était de 10,000 liv., Jacques a pu, en ce cas, faire assurer dans ce chargement les 5,000 livres dont il excède la somme qu'il a prise à la grosse ôe Pierre. Supposons à présent que ce chargement a péri, et qu'on n'en a sauvé que pour 4,000 livres : notre article décide que Pierre, qui a donné à la grosse sur ce chargement une somme 5,000 liv., sera préféré aux assureurs qui ont assuré le chargement pour les 5,000 livres dont le chargement excédait la somme prêtée, et par conséquent à Jacques, dont ceux qui l'ont assuré ont les droits. Cet article décide donc que le prêt à la grosse subsiste pour le total des efibts sauvés, quoique le chargement excédât la somme prêtée, et que l'emprunteur ne peut rien prétendre dans les effets sauvés, pour raison et à proportion de ce dont le chargement sur lequel il a fait l'emprunt, excédait la somme prêtée.
M. Valin, qui a bien senti que cet article détruisait son opinion, a prétendu qu'il devait être restreint à une espèce particulière qu'il a imaginée. 11 dit qu'on doit supposer dans l'espèce de cet article, que le prêt à la grosse a d'abord été fait sur un chargement d'une valeur égale à la somme prêtée, et que les marchandises remplacées et chargées en retour, s'étant trouvées excéder la valeur du premier chargement et de la somme prêtée , l'emprunteur a fait assurer l'excédant du retour. Ce n'est que dans cette espèce particulière , suivant M. Valin » que le préteur doit être préféré aux assureurs , et que le contrat doit subsister jusqu'à concurrence de la valeur du total des effets sauvés.
(M F. art. 331, C. comm., même décision.
Art. 331 : « S'il y a contrat à la grosse « et assurance sur le même navire ou « sur le même chargement, le produit « des effets sauvés du naufrage est par-
« tagé entre le prêteur à la grosse, pour « son capital seulement, et l'assureur, « pour les sommes assurées , au marc « le franc de leurintérêt respectif, sans « préjudice des privilèges établis à l'art.
« 191. (F. ci-après, p. 363, note 3.) »
Celte interprétation ne peut se soutenir. Il est contre toutes les règles de l'interprétation de restreindre à un cas particulier une disposition conçue en termes aussi généraux que l'est celle de l'art. 18.
11 ne reste plus qu'à rendre la raison de la différence qu'il y a entre le contrat d'assurance et le contrat à la grosse ^ à l'égard des effets sauvés. Lorsqu'on fait assurer une certaine somme sur un chargement d'une valeur plus considérable que n'est la somme assurée ; pulà^ lorsque sur un chargement de 20,000 livres on fait assurer une somme de 15,000 livres, on ne peut pas dire (|ue le chargement soit assuré pour le total ; cela impliquerait contradiction : il ne l'est que pour les trois quarts : et comme il est fait indéterminément, et non sur aucuns des effets du chargement plutôt que sur d'autres, chacun des eiîets du chargement est assuré pour les trois quarts. Les effets de ce chargement n'étant donc assurés que pour les trois quarts, le délaissement n'en doit être fait que pour les trois quarts; l'assuré n'est tenu de délaisser que ce qui est assuré. Mais lorsque sur un chargement de 20^000 liv. on prête à la grosse une somme de 15^000 liv. qui n'en fait que les trois quarts, rien n'empêche que le prêt, quoique d'une somme de 15,000 liv. seulement, ne puisse être fait sur le total du chargement de 20,000 liv.; c'est-à-dire, à condition que l'emprunteur ne sera tenu de rendre la somme de 15,000 liv. que dans le cas auquel il n'arriverait aucun accident de force majeure qui en causerait la perte ; et que dans le cas de quelqu'un desdits accidents, le contrat ne subsisterait que jusqu'à concurrence de la valeur de ce qui resterait dudit chargement* Cette convention n'a rien qui implique contradiction, ni qui blesse la justice.
L'ordonnance, à la vérité, ne permet pas de faire le prêt â la grosse sur des effets qui seraient de moindre valeur que la somme prêtée; mais elle ne défend pas, vice versa, de le faire sur des effets qui soient de plus grande valeur, et de le faire sur le total desdits effets, quoique de plus grande valeur : au moins c'est ce qui est en question; et bien loin qu'on puisse prouver que cela est défendu, l'article 18 suppose au contraire que cela est permis.
Il est vrai que, lorsque le prêt à la grosse est lait sur un chargement d'une valeur plus considérable que la somme prêtée, le préteur a plus d'avantage que s'il eût été fait, comme il pouvait l'être, sur un chargement qui n'eût été que d'une valeur égale à la somme prêtée : mais cela n'empêche pas que ce prêt à la grosse ne puisse être équitable, parce qu'on peut supposer, en ce cas, que le prêteur a compensé cet avantage, en stipulant un profit maritime moindre que celui qu'il eût stipulé» si ce chargement snr lequel le prêt a été ùAi n'eût été que d'une valeur égale à la somme prêtée.
Le seul cas auqueiropinion de M. Yalîn doive être suivie, et auquel il se doive faire une répartition des effets sauvés du naufrage, entre le prêteur et l'emprunteur, ou les assureurs qui sont aux droits de l'emprunteur, est celui auquel il est exprimé par le contrat « que le prêt n'est fait que sur une partie du chargement, putà, iur les deux tiers, surles trois quarts». Dans ce cas seulement les effets de ce chargement qui ont échappé au naufrage, ne se trouvant affectés que pour une portion au prêt, le contrat de prêt sera réduit à la valeur, non du total, mais de celle portion des effets; et ces effets, pour le surplus, demeureront francs du prêt à l'emprunteur; ou s'ils ont été assurés pour le surplus, ils devront, pour le surplus, être délaissés aux assureurs.
S II. De l'action qui naît de Vobligation que contracte Vemprunteur par le contrat à la grosse,
&0. De l'obligation que l'emprunteur contracte par le contrat de prêt à la grosse aventwe, naît une action personnelle qu'a le préteur contre l'emprunteur, pour lui demander la restitution de la somme prêtée, et le profit maritime convenu par le contrat.
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C'est l'accomplissemeni de U condition dont cette oblîgati<Mi dépend» qui donne ouverture à cette action.
&t. Le demandeur peut par cette aetion demander les intérêts de la somme prêtée^ à compter du jour de la demande. Il n'en est pas de même du profit maritime. Ce profit étant un accessoire et une espèce d'intérêt de la somme prêtée, neMlica usuray nautieum fœnus, on ne peut pas en demander d'inté* rét ; ce serait un intérêt d'intérêt ; ce serait un anaîocùme que les lois défendent : Âccessio accessionis non est.
ft^. Le préteur a un privilège pour cette action.
Lorsque le prêt est fait sur le corps et quille du Taisseau, pour les nécessités du voyage, le prêteur, suivant l'art. 7, a un privilège non-seulement sur le navire, mais sur ses agris et apparaux, armement et victuailles^ même sur le fret qui est dû par les marchands qui auraient des marchandises chargées sur le navire. Le prêteur peut en conséquence saisir et arrêter le fret entre les mains de ceux qui en sont débiteurs.
Le préteur, pour exercer ce privilège, n'a pas besoin de produire des pièces iustificatives « que les deniers prêtés ont efTectivement servi à l'équipement et a l'armement du vaisseau ». Il suffit, selon M.Valin,sur ledit art. 7, qu'il soit dit par le contrat, « que le prêt est fait sur le corps et quille du vaisseau », pour
Su'il y ait présomption que les deniers ont effectivement servi à Téquipement u vaisseau, quand même il ne serait pas exprimé que le prêt a été fait pour les nécessités du voyage.
5S. Lorsqu'il a été fait un prêt avant le départ du vaisseau, pour Tarmer et l'équiper, et qu'il en a été fait un autre durant le voyaee, pour le radouber, ou pour d'autres nécessités du vaisseau, le privilège de celui-ci va avant le privilège du prêt fait avant le départ 0) * c'est ce qui est décidé par l'ordonnance, tit. de la Saisie des vaisseaux y e\j^. y ^TiA^^^ï^.i^^ y \xi 14].Laraison est, qu'en vain le vaisseau aurait-il été armé et équipé, si, par les accidentssurvenus durant le voyage, le vaisseau n'eût pu le continuer. Le second prêteur^ en mettant, par le prêt de ses deniers, le vaisseau en état de continuer son voyage, a Iconservé au premier prêteur son gage; salvam fecit pignoris causam, uitZtter ejuê negoium gessit; et par conséquent il doit être préféré au premier (»). 54. Les privilèges de Tun et de l'autre ne vont, suivant L'article cité, qu'après celui des matelots et autres gens de mer, pour leurs loyers : car, en vain le vaisseau aurait-il été équipé, en vain aurait-il été radoubé et réparé pendant le voyage, s'il n'eût été conduit au lieu de sa destination par le travail desdits matelots et gens de mer (*]•
Art
F.art.323, C. comm.
Irt. 323 : « Les emprunts fait pour « le dernier voyage du navire sont rem* « bourses par préférence aux sommes « prêtées pour un précédent voyage, « quand même il serait déclaré qu'elles <c sont laissées par continuation ou re- <c nouvellement. *- Les sommes émit pruntées pendant le voyage sont prête fèrèes à celles qui auraient été em- « pruntées avant te départ du navire; « et s'il y a plusieurs emprunts faits <c pendant le même voyage, le dernier ff emprunt sera toujours préféré à celui « qui l'aura précédé. »
(*} C'est rafHplicatioii du privilège
établi par l'art. 2102» C. cîy., n^ 3, frais faits pour la conservation de la chose.
(') L'art. Idl, G. comm. établit ce& divers privilèges dans l'ordre suivant :
« 6<^ les gages et loyers du capitaine et antres gens de l'équipage employés au dernier voyage; — ï'^les sommes prêtées au capitaine pour les besoins du bâtiment pendant le dernier voyage, et le remboursement du prix des marchandises par Luivenduespour le même objet ; — d*" les sommes prêtées à U grosse sur le corps, quille, agrès, apparaux , pour radoub, victuailles, armement et équipement du navire , dues pour le dernier voyage. »
Maïs suivant le même article, les privilèges de l'un et de l'autre vont avant celui des marchands qui ont cliargé des marchandises sur le navire (').
Lorsque quelqu'un a prêté à un armateur des deniers pour un premier voyage, et qu'après ce voyage, au lieu de les exiger, il les lui a laissés ^ pareil titre de prêt pour un second voyage, ce prêteur ne va qu'après celui qui a prêté et compté réellement des deniers pour ce second voyage ( art. 10 du tit du Conirai à la grosse) : car la présomption est, que c'est plutôt des deniers de celuici que le vaisseau a été équipé.
55. Le prêteur qui a prêté sur le corps et quille du vaisseau, a privilège, soit que le prêt ait été fait au propriétaire du vaisseau, soit qu'il ait été fait au maîlre son préposé ; car le fait du préposé oblige son commettant (*).
Si, néanmoins, le prêt avait été fait dans le lieu de la demeure des propriétaires, il n'obligerait pas le propriétaire sans son consentement exprès, le propriétaire étant censé n'avoir préposé le maîlre pour les affaires du vaisseau, qu'en cas d'absence, et pour ce qu'il no pourrait pas commodément faire par lui-même. C'est pourquoi le prêteur ne peut avoir, en ce cas, de privilège que sur la part que le maître pourrait avoir au vaisseau ou au fret. C'est la dispO" sition de l'art. 8.
Néanmoins si le maître, propriétaire pour quelque portion du vaisseau, avait assigné ses copropriétaires pour contribuer à des dépenses nécessaires à faire au vaisseau, et qu'il eût été autorisé, sur leur refus, à emprunter à la grosse des deniers pour les faire^ celui qui prêterait en ce cas les deniers en exécution de la sentence, aurait privilège sur les parts des propriétaires qui ont refusé de contribuer, quoiqu'ils n'aient pas consenti au prêt de ces deniers : car la sentence qui autorise le maîlre à faire l'emprunt, supplée et équipolle en ce cas au consentement des copropriétaires. C'est la disposition de l'arlicle 9.
M. Yalin observe fort bien sur cet article , qu'il faut pour cela que le maître ait obtenu une sentence qui l'ait autorisé à faire l'emprunt; et qu'une simple sommation car laquelle il aurait mis ses copropriétaires en demeure de contribuer, ne serait pas suffisante, comme l'avait pensé l'ancien commentateur 0).
56. Lorsque le prêt a été fait sur un chargement de marchandises, le préteur n'a de privilège que sur les marchandises de ce chargement, quand même le prêt aurait été fait au propriétaire du vaisseau.
59. Le privilège du prêteur, soit sur le vaisseau, soit sur les marchandises, a lieu tant pour la restitution de la somme prêtée, que pour le proflt maritime. L'art. 7 le dit : Seront affectés au principal et intérêts de Vargent, etc.
0) Ce privilège est mis ésalement en dernière ligne par l'art. 191, C. comm.
précité, où il figure sous le n^ 11.
(•) Pourvu que l'emprunt n'ait pas élé fait dans le lieu de la demeure des armateurs. F. art. 321, C. comm., sauf le cas prévu par Tart. 322.
Art. 321 : <c Un emprunt k la grosse c fait par le capitaine dans le lieu de la « demeure des propriétaires du navire, « sans leur autorisation authentique ou « leur intervention dans l'acte , ne « donne action et privilège que sur la
« portion que le capitaine peut avoir a au navire et au fret. »
Art. 322 : « Sont affectées aux som- « mes empruntées, même dans le lieu <c de la demeure des intéressés, pour « radoub et victuailles, les parts et por- « lions des propriétaires qui n'auraient « pas fourni leur contingent pour mette tre le bâtiment en état, dans les vingt- « quatre heures de la sommation qui (( leur en sera faite. »
(») L'art. 322, C. comm. précité est formel, la sommation doit suffire.
nN DU tràit£ du contrat db prêt a la grosse avbnturb.
TRAITÉ
OU
CONTRAT DU JEU
ARTICLE PRéLminAIRE.
1. La convention qai intervient entre deux joueurs, par laquelle ils con« viennent que celui d'entre eux qui sera le perdant, donnera une certaine somme à celui d'entre eux qui sera ie gagnant, est un contrat de la classe des contrats intéressés de part et d'autre, et aléatoires.
Quoique le gagnant reçoive la somme convenue, sans rien donner à la place, il ne la reçoit pas néanmoins gratuitement : il la reçoit comme le prix du risque qu'il a couru de donner pareille somme à l'autre, si l'autre eût été le gagnant^ ce qui est ie caractère des contrats intéressés de part et d'autre, et aléatoires.
%. Observez qu'il y a deux espèces de contrats aléatoires.
La première est de ceux par lesquels il n'y a que l'une des parties contractantes qui s'expose à un risque au profit de l'autre partie, laquelle lui paie ou s'oblige de lui payer le prix de ce risque, sans qu'elle s'expose réciproquement ^ aucun risque. Tel est le contrat d'assurance (}). Il n'y a que l'une des parties,
{*) En supposant le contrat formé, et en envisageant seulement les effets qu'il produit, la proposition de Pothier est vraie; dans celte situation, l'a;- #ur^ne court plus de risques, son obligation est positivement déterminée, il doit payer la prime, quel que soit l'événement.
Mais si l'on considère la position des parties avant le contrat, et même au moment de contracter, il est facile de voir que l'assuré consent à courir le risque de payer une somme qui sera une pure perte pour lui, si le sinistre ne se réalise pas, ou qui lui procurera l'a réparation si le sinistre a heu, c'està-dire une somme beaucoup plus forte que celle qu'il aura déboursée. Cette observation peut servir à expliquer la difTérence de rédaction des art. llOi, deuxième alinéa, et 1964, C. civ.
Art. 1104 : a 11 (le contrat) est corn" «miita^t/ lorsque chacune des parties « s'engage à donner ou à faire une chose ft qui est regardée comme l'équivalent « de ce qu'on lui donne, ou de ce qu'on « fait pour elle. — Lorsque l'équivalent « consiste dans la chance de gain ou de n perte pour chacune des parties, d'a- « près un événement incertain, le coa<- « trat est aléatoire. »
Art. l%i : « Le contrat aléatoire « est une convention réciproque dont « les effets, (}uant aux avantages et aux « pertes, soit pour toutes les parties, « soit pour l'une ou plusieurs d'entre ff elles, dépendent d'un événement in- (c certain. — Tels sont : •— le contrat « d'assurance ;— le prêt à grosse aven- « ture;— lejeu et le pari;— le contrat « de rente viagère.— Les deux premiers « sont régis par les lois maritimes. »
c'est-à-dire l'assureur, qui se charge des risques marilimes des effets de l'assuré. L'autre partie, qui est l'assuré, lui paie ou s'oblige de lui payer la prime, qui est le prix de ce risque, sans que l'assuré s'expose de son côté à aucua risque. 11 en est de même du contrat II la grosse.
La seconde espèce de contrats aléatoires est de ceux par lesquels chacune des parties se charge réciproquement d'un risque, qui est le prix de celui dont l'autre se charge. De ce nombre est le contrat à rente viagirêt qu'on appelle aussi à fonds perdu, dont nous avons parlé en notre Traité du Contrai de CoMlUution. Par ce contrat, le vendeor court le risque de ne recevoir rien ou presque rien pour la chose qu'il vend à l'acheteur, si ce vendeur venait à mourir peu après le contrat ; et ce risque que court le vendeur, est le prix de celui (lue court de son côté l'acheteur^ de payer au vendeur le double ou le triple du prix de cette chose, si le vendeur vivait très longtemps.
Le Contrat de Jeu est de cette seconde espèce. Chacun des joueurs court risque de donner à l'autre la somme convenue, si c'est l'autre çiui gagne la partie : et ce risque que l'un court, est le prix de celui que l'autre joueur court de son côté de lui en donner autant, si c'est lui qui gagne.
Nous distribuerons ce petit traité en trois chapitres.
Nous examinerons dans le premier, si le jeu est mauvais par le droit naturel.
Nous rapporterons dans le second, les lois romaines et les principales lois du royaume sur le jeu.
Nous examinerons dans le troisième, si celui qui a perdu une somme ou une autre chose au jeu, est obligé, dans le for de la conscience , de la payer; ou, si au contraire celui qui a gagné, est obligé à restitution, lorsqu'il a reçu le prix du jeu.
CHAPITRE PREMIEa
Si le jeu est mauvais par le droit naturel*
Le contrat que renferme le jeu , peut être considéré , !• en lui-même , et sans aucun rapport à la fin pour laquelle il intervient ; — 2<» par rapport à cette lin.
SECT. P«.— DU CONTKAT QUE RBNFBUn LB HV COMSIDÉEÉ EN LCI-MÊIIB, ET SANS RAPPORT A LA FIN*
Nous verrons dans un premier article, si le jeu considéré en lui-même, sans aucun rapport à la fin que les joueurs se proposent, est mauvais.
Nous verrons dans un second article, quelles sont les conditions qui y doivent être observées pour qu'il soit conforme aux. règles de la justice.
ART. I». — SI le Je« eensfdéré eu Inl-inétne, et sans aaeatt raj^j^ort à I* ta 4«e M iNroposent les Joaearit est naavali. ,
S. Le jeu est on contrat intéressé de part et d*aotre, et aléatoire, qui n'étant considéré qu'en lai-mème^ et sans aucun rapport à la fin que se proposent les joueurs, ne paraît contenir rien de mauvais, pourvu qu'on y ait ooservé les conditions qne nous expliquerons en l'article suivant.
Tous conviennent assez de ce principe h regard des Jeux d'adresse, c'est-àdire, deofux dans lesquels le gain de la partie dépend principalement de l'habileté du joueur.
On en convient même assez à regard des jeuaf mixtes, c*est-k-d!fe, de cent dans lesquels le hasard eoncovrt arec lliabileté du joueur au ptîn de h partie.
CHAP. !•'. SÈCT. r*. DU CONTRAT QUE RENFERME LE JEU. 367.
4. La difOcnUé tombe sur le jeu de pur hasard. Plusieurs théologiens ca« tholiques, et même des doeteurs protestants ont cru trouver dans ces jeux un vice intrinsèque, qui consiste dans la profanation du sort, qu'ils regardeni comme quelque chose de religieux.
Pour regarder le sort comme quelque chose de religieux^ ils se fondent sur ce que Dieu manifestait sa volonté aux Israélites par la voie du sort. C'est par cette voie qu'il leur fit connaître le choix qu'il avait fait de Saûl pour résner sur eux. Josué avait employé cette voie pour la découverte du péché d'Achan, qui avait attiré la colère de Dieu sur Israël. Elle fut aussi employée pour découvrir le péché de Jonathas..... Dieu avait prescrit la voie du sort pour le partage de la terre de Chanaan, comme il est rapporté au livre des Nombres, ch. 33, V. 5i. On l'employait dans le sacrifice dont il est parlé au Lévilique, ch. 16, à regard du bouc émissaire.
Les autres nations avaient aussi recours ^ la voie du sort pour connaître la volonté de Dieu. Dans le vaisseau où était Jonas, on eut recours à celte voie
S>ur connaître quelle était la personne qui attirait sur le vaisseau la colère de ieu et la tempête.
Ob a eu aussi recomt à li fOle du sort dans rédise, pour eonoattre la vo* lonté de Dieu, comme nous l'apprenons des Actes des Apôtres, où nous lisons que les apôtres eurent recours a cette voie pour connaître la volonté de Dieu sur l'élection de saint Matthias à l'apostolat.
Enfin, on dit que les livres saints nous font regarder le sort comme quelque chose où Dieu préside d'une manière particulière ; c'est en ce sens que ces théologiens entendent ce texte des Proverbes, xvi, 33 : Sortes in sinum miltuntur, sed à Domino temperanlur.
De toulceci ils concluent que le sort est une chose destinée de sa nature à connaître la volonté de Dieu, et par conséquent une chose religieuse; que c'est en faire une profanation criminelle, que de l'employer à un usage aussi profane et aussi puérile que le jeu; et que tout jeu de hasard, par cette profanation qu'il renferme, a un vice intrinsèque qui le rend mauvais en soi.
5. Les raisonnements de ces théologiens ne me paraissent pas convaincants» Il est vrai que le sort a servi autrefois à déclarer aux Israélites la volonté de Dieu. Le sort^ lorsqu'il était employé à cet usage, ou plutôt l'usage qu'on faisait en ce cas du sort, était quelque chose de religieux. Mais c'est une fausse conséquence que de vouloir conclure de Ik que, hors du cas auquel le sort était employé à cet usage, le sort soit en soi quelque chose de religieux, et qu'il ne puisse, sans profanation^ être employé à des choses profanes. On emploie l'eau à quelque chose de religieux en l'employant i administrer le sacrement de baptême; s'ensuit-il que l'eau soit en soi quelque chose de religieux, et qu'on ne [>uisse l'employer à des usages profanes?
C'est donc sans raison que ces théologiens prétendent que le sort est en soi quelque chose de religieux, et que les jeux de*hasard où il est employé, renferment une profanation d'une chose religieuse.
Ils ont d'autant moins lieu de le prétendre^ que si on s'est servi du sort chez les Israélites pour connaître la volonté de Dieu, on ne le fait plus servir à cet usage chez les chrétiens. Il est vrai que les apôtres l'ont employé à cet usage pour l'élection de saint Matthias h l'apostolat; mais c'est par une inspiration particulière : cet exemple ne peut être tiré à conséquence ; et un collateur qui aurait aujourd'hui recours à la voie du sort pour connaître la volonté de Dieu sur le sujet qu'il doit nommer à un bénéfice vacant, serait regardé comme extravagant.
6. A l'égard de ce que dit Salomon, Sortes in sinum mitlunlur, sed à Do^ mino temperantury cela ne doit pas être entendu en ce sens, que Dieu préside au sort d'une manière extraordinaire et surnaturelle, si ce n'est dans les cas extraordinaires, auxquels Dieu a permis qu'on le consultât par cette voie : hors ces cas, ce texte ne veut dire autre chose, sinon que ce qui paraît arriver par
le sort, arme par la volonté de Dieu, qui dirigé le sort, non d'une manière extraordinaire et surnaturelle, mais de la même manière dont il dirige tous les événements du monde, les plus petits comme les plus grands. Gela est dit dans le même sens qu'il est dit ailleurs : Cor homini* disponit viam suam, $ed Domini est dirigere gressus.
Lorsque nous jouons ensemble à un j£u de hasard, et que je gagne la partie, il est vrai que je ne la gagne que parce que Dieu veut que je la gagne : mais les jeux de hasard n'ont en cela rien de différent des autres jeux ; car, lorsque je vous gagne une partie de billard, je ne la gagne pareillement que parce que Dieu veut que je la gagne ; de même que, lorsqu^en me peignant, je fais ' tomber quelques cheveux de ma tête, ils ne tombent que parce que Dieu veut qu'ils tombent, ne pouvant pas tomber sans Tordre de Dieu : Capillus de ca* pite vestro non peribiL
Mais^e ce que Dieu dirige le sort d'une manière naturelle, comme il dirige tous les autres événements, il ne s'ensuit pas que le sort soit quelque chose de religieux, et que ce soit une profanation d'une chose religieuse, que de s'en servir au jeu.
9. Un théologien que j'ai consulté, et qui a eu la bonté de jeter la vue sur ce petit traité, m'a fait ceUe objection :
Le sort (a-t-il dit) dépendant de Dieu seul, sans qu'il y intervienne rien de Tindustrie et de la sagesse humaine, employer la voie du sort, c'est consulter Dieu ; ce qui ne doit se faire que pour des choses qui le méritent.
Je réponds qu'on ne peut pas consulter Dieu sans avoir l'intention de le consulter. Les joueurs n'ayant pas cette intention lorsqu'ils jouent, on ne peut pas dire qu'ils consultent Dieu. D'ailleurs, les événements du sort dans l'ordre naturel, ne dépendent de la volonté de Dieu que de la même manière dont en dépendent tous les autres événements , ils dépendent les uns et les autres d'un certain concours et d'une certaine combinaison de causes naturelles qui les produisent^ sous la direction de la volonté de Dieu. La seule différence entre les uns et les autres, c'est que les événements du sort ont des causes qui nous sont totalement inconnues ; au lieu que nous connaissons, au moins en partie, les causes qui produisent les autres événements. Celui qui joue un jeu de hasard, attend du sort le gain de la partie, c'est-à-dire, d'un assemblage de causes naturelles qui lui sont inconnues, et dans lesquelles consiste proprement le sort : au lieu que celui qui joue un jeu d'adresse, l'attend de son habileté, qui est une cause qui lui est connue. Mais on ne peut pas dire de l'un plutôt que de l'autre, qu'en jouant il consulte Dieu (^). ' •
Aet. il — Quelles oondlilotts doivent être observées dans le Jeuf ponr qu'il ne s'écarte pas des réglés de lajastice.
9. Il faut, i« que chacun des joueurs ait le droit de disposer de la somme qu'il joue :
Il faut, 2» que chacun des joueurs apporte au contrat que renferme le jeu, un consentement parfait;
30 11 faut qu'il y ait égalité dans la partie ;
40 II faut que les joueurs aient apporté au jeu la fidélité qui y est requise.
Nous traiterons séparément de chacune de ces quatre conditions, dans autant de paragraphes.
(') Il nous paraît bien plus raisonnable de dire que le jeu en lui-même est un amusement^ un innocent passetemps, ou un délassement. 11 est inu«
tile de faire intervenir aussi directement la Divinité :
« Nec Deus internt, ni$i dignus vindke nod4 • îneiderit! 9
CHAP. 1". SECT, 1". DU CONTRAT QUE RENFERME LE JIEUf 3Q9
$ L II faut que chacun des joueurs ait droit de disposer de la somme
qu'il joue.
9. Suivant ce principe, un enfant de famille ne peut valablement jouer que : des sommes modiques ç[ue ses parents lui ont données pour ses menus plaisirs,
et dont ils lui ont permis de disposer.
C'est pourquoi si un fils de famille, abusant de la confiance de son père, qui lui laisse le maniement de ses affaires, prenait dans la caisse de son père une somme pour la jouer, non-seulement il ne la jouerait pas valablement, mais il commettrait un vol de cette somme (^), qui appartient à son père; et celui qui la lui aurait gagnée au jeu, serait complice du vol, s'il avait connaissance de son état de fils de famille.
S'il n'en avait pas connaissance, il ne serait pas , à la vérité, coupable de vol ; mais il ne serait pas moins obligé de restituer au père la somme qu'il a gagnée h ce fils de famille, lorsqu'il viendrait par la suite à connaître l'état de ce fils de famille : car ce fils de famille, lorsqu'il a joué cette somme, n'ayant pas eu le droit d'en disposer, n'a pu la jouer valablement, ni en transférer la propriété à celui qui i'a gagnée.
10. Un mineur ne peut i)areillement jouer valablement que des sommes modiques^ dont son tuteur lui permet de disposer pour ses menus plaisirs. S'il avait trouvé le moyen de prendre à son tuteur une somme que son tuteur avait reçue pour lui, il n'aurait pas, à la vérité, commis un vol ; car on ne peut pas voler sa propre chose, rei suœ furtum non fil; mais il ne pourrait pas jouer valablement cette somme, parce que, quoiqu'elle lui appartienne, il n'a pas le droit d'en disposer : c'est pourquoi celui qui la lui aurait gagnée, serait obligé à la restituer.
Quand même un mineur serait émancipé, soit par lettres du prince, soit même par le mariage, il ne pourrait pas jouer valablement des sommes un peu considérables : car l'émancipation ne donne aux mineurs que le droit d'adminisicer leurs biens ; elle ne leur donne pas le droit d'en disposer à leur gré et de le dissiper, ni par conséquent de le jouer.
C'est pourquoi celui qui a gagné au jeu à un mineur, quoique marié ou émancipé, une somme un peu considérable, est obligé de la restituer.
Il y est obligé, quand même il aurait ignoré qu'il fût mineur; car il suffit que ce mineur n'ait pas le droit de disposer de la somme en cette manière, pour ou'il n'ait pu en transférer la propriété à celui qui la lui a gagnée. C'e§l le cas oe la règle de droit, qui cum aliquo eontrahit, débet esse gnarus conditionis ejus cum quo eontrahit.
Un majeur interdit pour cause de prodigalité, est semblable k un mineur qui est sous puissance de tutueur.
tl. Une femme sous puissance de mari, ne peut pareillement jouer valablement que des sommes modiques, avec la permission, au moins présumée, de son mari. Quand même son mari lui accorderait le maniement de l'argent
C) F. art. 380, C. pén.
Art. 380 : « Les soustractions com- <i mises par des maris au préjudice de « leurs femmes, par des femmes au <f préjudice de leurs maris, par un veuf « ou une veuve quant aux choses qui « avaient appartenu à l'époux décédé, €( par des enfants ou autres descen- « dants au préjudice de leurs pères ou « mères ou autres ascendants, par des
TOM. T
« pères et mères ou autres ascendants « au préjudice de leurs enfants ou au- « 1res descendants, ou par des alliés « aux mêmes degrés , ne pourront « donner lieu qu'à des réparations ci- « viles. — A l'égard de tous autres in«> « dividus qui auraient recelé ou appli- « que à leur profit tout ou partie des « objets volés, ils seront punis comme « coupables de vol. »
8Î0 ÏHAITÉ DU CONTRAT BU JEU
de la communauté, elle ne pourrait pas jouer valablement des sommes un peu considérables : car son mari, en lui accordant le maniement de l'argent de la communauté, le lui accorde pour s'en servir aux affaires de la communauté, et non pas pour le jou^r et le dissiper (*}•
Quand même la femme serait sépÀrée de blens^ elle ne pourrait pas joder valablement des sommes de deniers à elle appartenant, qui seraient un peu considérables; car la séparation lui donne bien le droit de contracter sans être autorisée pouf ce qui oonoerne l'administration de ses biens , mats elle ne lui donne pas le droit do dissiper son bien et de le jouer. C'est pourquoi cehii qui lui aurait gagné ati jeu des sommes considérables y est obligé de les lui restituer.
t^. Lorsque j'ai joué une somme considérable contre tin mineur, ou une jautre personne qui n'avait pas le droit de disposer de la somme qu'elle a jouée; 'quoique j^eusse le droit de disposer de celle que j'ai jouée, je ne l'ai pas jouée plus valablement qu'il n*a joué la sienne. Cest pourquoi, si c'est le nimeur qui a gagné, la somme que j'ai jouée contre lui ne lui est pas due : car le contrat qui renferme le jeu n*éiant pas un contrat de bienfaisance, mais un contrat intéressé de part et d'autre, un contrat aléatoire où il doit y avoir de part et d'autre une égalité de risqaes, je ne puis devoir ao gagnant la somme que j'ai jouée, qu'autant que le gagnant aurait oouru le risque de me donner jpa* reilie somme dans le cas auquel j'aurais été le gagnant. La somme que j'ai jouée ne peut lui ôtre due que comme le prix de ce risque qu'il aurait couru. Or, ce mineur n'a pu courir le risque de me donner la somme qu'il a jouée, dans le cas auquel j'aurais été le gaenant, puisque c'était une somme dont il n^avait pas droit de disposer : donc, lorsque c'est lui qui a gagné la somme que j'ai jouée contre lui ne lui est pas due; le contrat que nous avons &it ensemble est nul.
S IL Du Hhrè to%smtmeiit ûu jouewrê.
IS. Le consentement «st de l'essence de tous les contrats \ il est dqpc nécessaire, à l'égard du contrat que renferme le jeu, d« même qu'à l'égard de tous les autres contrais, pour qu'il soit Valable, que chacun des joueurs y ait apporté un parfait consentement.
De là il suit que, lorsque l'un des joueurs est dans un état d'ivresse» le contrat (jue renferme le jeu est nul. Nous ne parions pas ici d^une ivresse qui prîveraif enlièrtement la personne de l'usage de sa raison ; il eet évident que, dans cet étal, elle est incapable de contracter, et par conséquent de jouer; nous parlons d'une ivresse qui, sans rendre la personne absoluneot incapable de eonsenlement, peut seulement reudre imparfait sou consentement, eu l'empêcbant de faire les réflexions qu'elle eût pu faire si elle eût été à jeun.
Cette décision a lieu» quand méuie celui qui aurait joué contre cet ivrpgne n'aurait eu au jeu aucun avantage sur lui, soit prce qu'il était lui-même aussi Ivre que lui» soit parce que le jeu était un jeu de pur Itasard, pour lequel il ne faut aucune réflexion, et dans lequel par conséquent celui qui est capable d'ea faire, et qui a l'usage entier de sa raison, n'a aucun avantage sur celui qui ne l'a pas: car ce n'est pas» en ce cas, le défaut d'égalité qui raid leeontrat nul; c'est l'imperfection du consentement de celui des joueurs qui était ivre, lequel s'aurait peut-être pas voulu jouer la somme qu'il a jouée, si l'ivresse ne 1 eût empêché de faire les réflexions ^i l'eu auraient détourné.
14. Il n^est pas douieux» «ufvant ces principes, que %\ celui qui a joué conire celui qui était ivre, â gagnée il ne peut pua recevoir de lui le prix du jeu ; et s'il l'a reçU) il est obligé de le restiluer^
tbier
{}) On voit par ces exemples que Po-} ventiôn de jeu, lui applique les règles ier, traitant fort sérieusement la coù- 1 générales de la capacité de contracter.
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Il T a uo peu plus de difficulté dans le cas inverse, auquel c'est le joueur ^ui était ivre qui a gagné celui qui jouissait de toute sa raison* Le prix du jeu est-il, en ce cas, dû au ioueur qui était ivre ?
Je crois qu'il faut décider pour la négative ; car il est de TesBence du contrat que renferme le jeu, que le gagnant reçoive du perdant le prix du risque que le gagnant a couru de donner une |Mireille somme au perdant, dans le cas auquel le perdant aurait gagné. Or le joueur ivre n'a couru aucun
lorsqu'il ga^ne,
prix d'un risque qu'il n'a pas couru, i On opposera peut-être qu'il est décidé, en droit, que, lorsque je contracte avec un impubère, ou une autre personne qui n'est pas capable de donner au contrat un consentement pariait; quoique, par ce contrat, cet impubère ne soit pas obligé envers moi, néanmoins je suis obligé envers lui.
Je réponds que ce principe a lieu dans les contrats commutatifs, en ce sens, que je ne puis contraindre l'impubère à tenir le marché, quoiqu'il puisse me contraindre a le tenir, s'il trouve qu'il lui est avantageux; mais il ne peut pas me contraindre à lui donner la dbose que je me sois obligé de lui donner, qu'il ne me donne celle qu'il doit me donner à la place. ^ Par exemple, si j'ai vendu mon cheval à un impubère pour le prix de quinze ,pistoIes, je ne puis obliffer cet impubère li prendre mon cheval et à me payer les quinze pistoles; et il peut au contraire, s'il trouve le marché avantageux, m'obliger a lui donner le cheval ; mais il ne peut m'obliger à le hii donner qu'en me payant les quinze pistolesqui sont le prix de mon cheval. ^ Ces principes, qui ont lien dans les contrats eommutatifs, ne peuvent avoir lieu dans un contrat aléatoire, tel que celai que renferme le jeu. Lorsque je joue contre un impubère, je ne puis être oblige envers hii, s'il ne Fest pa^ envers moi; car, s*il ne l'est pas envers moi, il n'a pas couru le risque de me payer le prix du risque, dans le cas où je serais le gagnant ; et s'il n'a pas couru le risque, je ne puis lui devoir le prix dn jeu, que je ne me suis obligé de lui donner qu'à la place de ce risque. C'est comme si, dans l'espèce au contrat commutatif, ci>dessns rapporté, Timpubère voulait exiger de moi mon cheval sans me payer les quinze pistoles que je dois avoir à la place*
t5. Le parfait consentement de chacun des joueurs étant nécessaire pour la validité du contrat que renferme le jeu, Il s'ensuit que, si l'un des joueurs a contraint l'autre à jouer, le contrat n'est pas valable; car un consentement extorqué par contrainte, n'est pas un parlùt consentement.
Ce n'est pas senlement k l'égard de la prenière partie 411e chacun des joueurs doit avoir la liberté de jouer ou de ne pas jouer; îl en est de même des autres parties. Chacun des joueurs doit avoir la liberté de se retirer du jeu quand bon lui semble, à moins que, dès le commencement du jeu, les joueurs ne fussent convenus que celui qui gagnerait la première partie, donnerait à l'autre la revanche. Sans cela on ne peut sans Injustice le contraindre de la donner; et le coDtratque renferme la revandie qu'il aurait été contraint de donner, n'est ni moins injuste ni plus valable qihnne première partie qu'on aurait contraint l'un des joueurs de jover.
Dans tous ces cas, celui qui m'a contraint à jouer, soit une première partie, s(Mt une revanche, ne peot, lorsqu'il a gagné, recevoir de mm Keitement le prix du jeu ^ et, s'il l'a reçu, il est obligé de me le restituer. Il y est obligé non-seulement parce que l'imperfection de mon consentement, qui n'a pas été libre, empêche la liberté du contrat, mais encore parce que celui qui m'a contraint k jouer malgré mot, ayant en cela commis envers moî une injustice, il est obligé envers moi à la réparation du tort qu'elle m'a causé ; ce qui consiste dans la restlimion de la somme que j')at perdue.
le. Le contrat qui n'est pas valable de ma part par l'imper fectlon de mon consentement, lorsque j'ai été contraint de jouer malgré moi, Testait de la part de celui qui m'a contraint ; et si je gagne la partie, puis-je licitement recevoir de lui le prix'du jeu ?
Cette question se décide par une distinction. S'il eût été au pouvoir de celui qui m'a contraint à jouer, dans le cas auquel il aurait gagné, de me faire payer le prix du jeu, parce que nous avions mis argent sur table, et qu'il m'eût été difficile de l'empêcher de prendre l'argent et de me le laisser restituer; ou bien, si, ayant joué l'un et l'autre sur notre parole, j'eusse été, en jouant, dans la disposition de volonté de lui payer le prix du jeu, dans le cas auquel il serait le gagnant'; dans l'un et dans l'autre de ces cas, ayant couru le risque de lui donner le prix du jeu, si j'eusse perdu, je puis licitement recevoir de lui le prix du jeu, lorsque j'ai gagné.
Mais si, ayant été contraint de jouer, et ayant joué sur ma parole, j'ai été, en jouant, dans la disposition de volonté de ne pas payer le prix du jeu, dans le cas auquel celui qui m'a contraint serait le gagnant, et de me défendre de le payer, par la raison de la contrainte qu'on a employée pour me faire jouer ; en ce cas, n'ayant couru aucun risque de perdre, si celui qui m'a contraint eût gagné, puisque je ne l'aurais pas payé, dans ce cas-là je ne puis pas licitement recevoir de lui la somme qu'il a jouée contre moi ; cette somme ne pouvant m'étre due qu'autant qu'elle serait le prix du risque que l'aurais couru de lui en donner autant, et ne m'étant par conséquent pas due, lorsque je n'ai couru . aucun risque.
iV. Supposons h présent qu'il n'y ait eu de contrainte de part ni d'autre, mais que l'un des joueurs, qui jouaient sur leUr parole, ait joué avec une disposition secrète de volonté de ne pas payer, dans le cas auquel il perdrait, et de se défendre par les lois qui dénient l'action pour le jeu, et néanmoins de recevoir le prix du jeu dans le cas contraire auquel il serait le gagnant. Il est évident que celui qui a joué avec cette disposition de volonté, ne peut pas licitement recevoir le prix du jeu dans le cas où il serait le gagnant ; et que, s'il l'a reçu, il est obligé de le restituer.
Les raisons sont : » i" Que le contrat du jeu est, en ce cas, nul par le défaut du consentement du joueur, qui, n'ayant pas eu la volonté de payer dans le cas où il perdrait, n'a pas consenti au contrat, mais a seulement feint d'y consentir; — 2° Parce que, n'ayant pas couru le risque de perdre, le prix du jeu ne peut lui être dû, n'étant dû au gagnant que pour et à la place du risque que le gagnant a couru de perdre.
t j9. Dans le cas inverse, lorsque celui qui a joué contre moi avec une intention secrète de ne pas payer, a perdu la partie, est-il en ce cas obligé, dans le for de la conscience, de me payer le prix du jeu?
En supposant (ce que nous examinerons au chapitre 3) que le contrat du jeu oblige dans le for de la conscience, il faut décider qu'il y est oblii;c. Il ne peut pas, pour s'en défendre, dire que le contrat est nul, n'ayant jamais eu la volonté et n'ayant jamais consenti à s'obliger de me payer, s'il perdait la partie; car il suffit qu'il ail fci-nt de consentir au contrat, il suffît qu'il ait promis extérieurement de payer, pour que le contrat soit réputé valable contre lui ; il sufOt qu'il m'ait fait courir le risque de lui donner la somme convenue, dans le cas auquel il aurait été le gasnant, pour qu^il soit tenu de me payer une pareille somme, lorsque je suis le gagnant ; je suis censé lui en avoir payé le prix, par le risque qu'il m'a fait courir de lui en donner autant (^).
le
(*) Cette intention secrète de ne pas ^ayer sera difticile à constater. D'aileurs> pourquoi voir dans le jeu un
principe d'obligation de conscience : le jeu est profondément immoral lorsqu'il renferme une spéculation de gain i c'est
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10. Dans tous les contrats intéressés de part et d'autre, chacune des parties coniraclantes n'ayant intenlion de rien donner h l'autre, et ayant au contraire intention de recevoir de Tautre l'équivalent de ce qu'elle lut donne^ iUest nécessaire, pour que le contrat soit conforme aux règles de la justice, que ce que Tune des parties contractantes donne ou s'oblige de donner à l'autre, soit diégale valeur à ce que l'autre partie donne ou s'oblige de son côté de lui donner. Voy. notre Traité des Obligations, n^ 33.
Pour faire l'application de ce principe au contrat du jeu, qui est de la classe des contrats intéressés de part et d'autre ; lorsque je joue contre vous, pour que le contrat soit conforme aux règles de la justice, et valable, il faut que le risque que je cours de vous donner la somme convenue dans le cas auquel vous serez le gagnant, soit égal au risque que vous courez de votre côté de me donner la même somme dans le cas auquel je serais le gagnant.
La valeur de ces risques s'estime par les degrés de probabilité. Lorsqu'il n'y a pas plus de probabilité que je gagnerai la partie, qu'il n'y en a que vous la gagnerez, le risque que je cours, et celui que vous courez, sont d'égale valeur, et le contrat du jeu est, en ce cas, équitable.
90. Cette égalité de valeur dans les risques se trouve toujours dans les jeux de pur hasard.
Le gain de la partie dépendant dans ces jeux entièrement du pur hasard, l'un des joueurs ne pouvant avoir dans ces jeux aucune supériorité sur l'autre, le risque que chacun des joueurs court est nécessairement égal. C'est pourquoi il est nécessaire, pour l'égalité dans ce contrat, que la somme que je joue contre vous soft égale à celle que vous jouez contre moi.
Néanmoins si je veux bien dans ces jeux jouer contre vous une somme plus prande que celle que vous jouez contre moi, pii(à, trois écus contre deux ; il n'y aura pas, à la vérité, d'égalité dans le contrat ; néanmoins il ne renfer* mera aucune injustice. Il exorbite, à la vérité, de la nature des contrats intéressés de part et d'autre ; et dans le cas auquel vous gagnerez la partie, il contient une donation que je vous fais de l'écu dont la somme que je joue contre vous excède celle que vous jouez contre moi ; mais cet avantage que je vous fais étant un avantage que je ne puis ignorer, et que je vous fais de mon bon gré, et avec une pleine connaissance, ne contient aucune injustice.
91. Dans les jeux qui sont mêlés d'adresse et de hasard, tels que sont le jeu du trictrac, le jeu de piquet et autres, si vous êtes plus habile que moi à ce jeu, il y a plus de probabilité que ce sera vous qui gagnerez la partie, qu'il n'y en a que ce sera moi -, par conséquent le risque que je cours de vous donner la somme convenue si vous gagnez, est plus grand et d'une plus grande valeur que celui que vous courez de me donner la même somme si je gagne; par conséquent, suivant les principes que nous venons d'établir, le contrat du jeu renferme, en ce cas, une injustice.
itis. On peut rétablir de deux manières l'ésalité dans ce contrat, et le rendre juste et équitable (*) entre deux joueurs de forces inégales.
une des plaies sociales les plus funestes :
n est bon de Jouer mi peu ; « Mais il faut seulement que le Jeu now amiue;
« Un Joueur d'un commun area ,
« N'a r'.en d'humain que l'apparence ; « Bt d'ailleurs il n'est pas si facile qu'on pense « D'être fort bonnète homme et de Jouer grosjea ; « Le désir de gagner, qui nuit et jour occnpe ,
« Est an dangei«TK «iguiUoo.
« Soatent, quoique l'esprit, quoiqm le coor soit boB^ « On commence par être dupe, « Oo finit par être fripon. »
Madame Deshoulières, en écrivant cette belle stance, avait mieux envisagé le jeu que ne le fait Pothier dans celte longue dissertation.
(^) 11 est difficile de rendre juste et équitable ce qui est immoral*
La première de ces deux manières est ^ue vous me donniez un avantage au jeu : par exemple, tant de points d'avance, qui compensent la supériorité d^babiteté que vous avez sur mot, et qui rendent, an moyen de eetie compen-| sation, i*espérance du gain de la partie aussi probable de mon côté que du vôtre**
La seconde manière de rétablir régafité, est que vous, qui avez sur moi une supériorité d'habileté, jouiez contre moi une somme plus ^nde que celle que je joue contre vous, dans la même proportion que le risque que je cours de perdre, est plus grand que oeloi que vous courez de votre ôôté.
Par exemple, si, au moyen de la grande supériorité que vous avez sur mol, le risque que je cours de perdre est plus grand du double que celui que tous courez, il y aura égalité dans le contrat, si vous jouez contre moi une somme qui soit le double de celle que je joue contre vous ; putà, si vous jouez six livres contre trois que je joue contre vous.
Lorsque la supériorité que vous avez sur moi n*est pas compensée de Tune de ces deux manières, Tinégalité qui se trouve dans le contrat, le rend in* juste ; si ce n'est qu'en jouant contre vous avec une pleine connaissance de votre supériorité sur mAî, j^\e eu intention de vous gratiûer, et que je vous l'aie déclaré.
Mais si je n'ai pas eC intention de vous gratifier, et que néanmoins ayant une fausse confiance que le hasard me favoriserait, quoique, averti de votre supériorité, je veuille, bien qu'à forces inégales et sans aucun avantage, jouer contre vous une somme égale de part et d'autre> vous ne pouvez pas sans injustice jouer contre mot cette somme égale, sans me faire aucun avantage de votre part.
On opposera que^ dans le contrat de vente, je puis sans injustice vous ven» dre une chose qui a un vice, en vous avertissant du vice. La réponse est que, lorsque je vous ai averti du vice de la chose, je puis bien vous la vendre sans injustice, pourvu que je ne vous la vende que le prix qu'elle vaut, eu égard au vice qu'eUe a : car ne vous vendant la chose que le prix qu'elle vaut, ett égard à ce vice, il y a égalité dans le contrat; il ne renferme aucune injustice; la réticence du vice de la chose, qui eâi pu vous détourner de l'acheter, étant la seule injustice que ce contrat^ d'ailleurs égal, pouvait renferaier. Au contraire, dans notre espèce, quoique vous m'ayez averti de votre supériorité au jeu, le contrat ne bisse pas d'être injuste ; l'injustice du contrat ne venant pas, en ce cas, de la réticence de velre supériorité, mais de Finégalilé que ceUe su* périorité cause dans le contrat, lorsqu'elle n'est pas compensée par l'une dea deux manières éont novs avons vu ci«dessus qu'elle pouvait l'être.
On ne peut pas dire que le consentement que je donne à jouer avec vous à forces inégales, en étant averti, couvre cette injustice, suivant cette maxime, VoUnli non (U injuria, le réponds que cette maxime n'a iei aucrne appHca* tîon ; car, si je consens à jouer avec vous ^ forces inégales, quoique averti de votre supériorité, ce n'est pas que j'aie la volonté de vous gratifier et de vous faire aucun avantage, mais c'est parce que je me persuade par erreur, ou que je suis aussi habile que vous, ou que je suis heureux au jeu, et que ce bonheur que je m'imagine avoir au jeu, compense votre supériorité. L'avantage que je vous fais en jouant contre vous à forces inégales, n'est donc pas un avantage que je vous fais volens, et ce n'est pas le cas de la maxime, Volenli non fii injuria; c'est un avantage que l'erreur en laouelle je suis, m'engage à vous faire ; et vous ne pouvez pas sans injustice profiter de mon erreur.
93. L'injustice qui se rencontre dans le contrat par lequel je joue avec vous h forces inégales, quoique averti de votre supériorité, le rend-elle entièrement nul, ou seulement réformable et réductible à la somme contre laquelle, eu égard à votre supériorité^ vous auriez pu jouer équitablement celle que vous avez jouée ?
Par exemple, en supposant que la supériorité que vous avez sur moi, rende le risque que je cours de perdre la partie, plus grand du double que celui que
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VOUS coarez de la perdre, tous pouvez jouer équiiablement contre moi une somme qui soil le double de celle que je jouerai contre vous. Si néanmoins nous avons joué de part et d*autre une somme égale, putà^ une somme de six livres, l'injustice que renferme ce contrat, le rend-elle entièrement nul, dd manière que si vous gagnez^ je ne vous doive rien , du le contrat sera-t-il seulement réforniable ?
Je pense qu'il doit seulement être réformabley et que si vous gagnez la partie, je vous dois non pas à la vérité une somme de six livres, mais une somme d0 trois livres, qui est celle contre laquelle vous pouviez jouer contre moi celle <k six livres. En effet, puisque j'ai voulu iouer, quoique averti de votre supé^ rmrité ; puisque j'ai pu gagner la somme de six livres, et que vous avez couru eavers moi un risque de me payer cette somme dans le cas auquel j'aurais gagné, qui était un cas très possible, il ne serait pas équitable que de moa côté je n'en eusse couru aucun. C'est pourquoi, dans le cas auquel vous aves gagné la partie, je vous dois payer pour le prix du risque que vous avez couru.
Il faudrait dérîder autrement, si par dol vous m'aviez engagé à jouer contre vous à forces inégales, en me cachant la supériorité que vous aviez sur moi aa jeu. Le eofitrat en ce cas est entièreafteal nul de votre côté. Si vous gagnez» V8U8 ne povvez licitenem rien recevoir du prix du jeu ; et si vous l'avez reçu» vMts êtes obligé à me le restituer ; car e'esi par votre dol que j'ai été engagé à faire celle partie de jeu, que je n'aurais pM voulu foire si j'avais oonmi votr^t supédriorilé.
it'ê. Lorsque nous avons joué ensemble sans nous eonnattre, Barbeirac, ea son Traité du Jeu, liv. % chap. 2, »• <5, pense que la supériorité que vous vous trouvez avoir sur moi, n'empédie pas que vous ne puissiez recevoir licitement en entier le prix du jeu pour la première partie ; parce que ne nous connaissant ni l'un ni l'autre, si j'ai couru le risque de trouver en vous ub joueur plus fort que moi, vous avez pareitlemeni covru le risque 4e trouver en moî, que vous ne connaissez pas, un joueur plus fort que vous; ce qui fait» dans le contrat que hoos avons fait pour cette preiMère partie, une égalité de risques de part et d/auire, qui le rend équitable*
le pense au contraire que, «léme en ee cas, leeontf atest réformable, et que vous ne pouvez, si vous gagnez la partie, recevoir licitement la somme entière, mais seulement celte contre laquelle, eu égard à voire supériorité, vous pouviez jouer équitaMement celle que v««saveB jovée. Il est vrai qu'ignorant de part et d'autre nos forces, nous avons fait ée oomm foi le contrat; mais i$ risque que je cours par ce contrat, étante eu égard à la supériorité que vous avez sur moi, plus grand, putà, du double que celui que vous courez, ce contrat ne laisse pas de renfermer en soi une injustice, et de pécher (îonire l'égalité, en ce que le risque que je cours, quoique 4k>uble de celui que vous cou» rez, n'y est pas plus payé que celui çue vous courez» Ce contrat étant donc injuste en soi, quoique nous l'ayons £»it de bonne foi, vous n'en êtes pas moins obligé II en réformer l'injustice, en réduisant la somme <|ue je vous dois pour le gain de la partie, à la moitié de celle que vous avez jouée contre moir
H en est de ce contrat comme d'un contrat de vente par lequel une chose aurait été vendue au delà de son juste prix» Quoiane l'une et l'autre des par<ties aient de part et d'aolre ignoré le prix de U mx&e vendue, et aient coo* tracté de bonne foi, le contrat ne laisse pas d'être injuste en soi par l'excès
Q) Il faudra sans doute chercher I et par conséauent il sera difficile de longtemps pour trouver le véritable 1 tranquilBser leur conscience, en snp;tarif des forces comparatives du joueur, | posant qu'elle soit agitée I
du prix ; et le vendeur, lorsqu'il vient à découvrir cette injustice, est obligé à la réparer, en rendant à Tacheteur l'excédant qu'il a payé du juste prix, ou en l'en déchargeant, s'il ne l'a pas encore payé. Pareillement quoique, dans notre espèce, nous ayons contracté de bonne foi, le contrat ne laisse pas d'être injuste, et vous êtes obligé d'en réformer l'injustice de la manière dont nous venons de le dire, lorsqu'en jouant vous vous êtes aperçu de votre supériorité.
Â l'égard de ce que dit Barbeirac, « que chacun des joueurs, ignorant la force de son adversaire, lorsqu'ils ont fait la partie, chacun a de part et d'autre couru le risque de trouver dans son adversaire un joueur plus fort que luî^ ce qui forme entre eux une égaillé de risque » ; je réponds ^ue ce risque, que chacun de ces joueurs a couru, de trouver dans son adversaire un joueur plus fort que lui, est un risque étranger, et n'est pas ce qui forme la substance du contrat. D'ailleurs, il est faux quil y ait égalité entre les joueurs, même à l'égard de celte espèce de risque ; car le risque que le bon joueur a couru de trouver dans son adversaire, qu'il ne connaissait pas, un joueur plus fort ' que lui, était beaucoup moindre que celui que courait le joueur ignorant.
%&, Il nous reste à parler de la troisième espèce de jeux, qui sont les îeux dé pure adresse» Dans ces jeux il n'est pas douteux que le contrat est inégal, et par conséquent injuste, si celui des joueurs, qui est considérablement plus fort que l'autre^ ne récompense pas la supériorité qu'il a sur lui, en lui donnant au jeu un certain avantage, comme un certain nombre de points. Sans cela, à moins que celui qui est le plus faible n'ait intention de couvrir d'une perte au jeu la gratification qu'il veut faire à l'autre, il n'est pas permis à celui qui est le plus fort, de jouer avec lui, même des sommes inégales.
En cela les jeux de pure adresse sont différents des jeux mixles, La raison de différence est sensible. Dans les jeux mixtes, le hasard favorise quelquefois tellement le joueur ignorant^ qu'il lui donne le gain de la partie. C'est pourquoi dans ces jeux le bon joueur, quelque fort qu'il soit, n'a pas une certitude du gain de la partie ; il n'a qu'une plus grande probabilité ; il ne joue pas à coup sûr ; il court un risque, quoique moins grand que celui que court le joueur ignorant qui joue contre lui : c'est pourquoi il peut jouer équitablement contre lui, pourvu qu'il joue une somme plus forte que celle que le joueur ignorant joue contre lui ; et elle doit être plus forte dans la tnême proportion que le risque que court l'autre joueur est plus grand.v
Mais dans les jeux de pure adresse, le joueur qui est considérablement plus fort que l'autre, n'a pas seulement une probabilité, il a une certitude morale du gain de la gartie : il joue à coup sûr; et n'ayant couru aucun risque, il ne peut s'en faire payer le prix par aucune somme, quelque petite qu'elle soit, et quelque inférieure qu'elle soit à celle qu'il aurait jouée.
5 IV. De la fidélité que les joueurs doivent apporter au Jeu.
ftB. Il est évident que le contrat du jeu devient injuste, lorsque les joueurs manquent à la fidélité qu'ils doivent apporter au jeu.
C'est pourquoi si l'un des joueurs a gagné la partie par des tricheries, putà, en regardant le jeu de son adversaire, ou le dessous des cartes, ou en commettant d'autres infidélités, quelles qu'elles soient, il ne peut pas licitement recevoir le prix du jeu; s'il l'a reçu, il est obligé à restitution 0).
La raison en est évidente. Lorsque les joueurs s'obligent mutuellement l'un envers l'autre de donner une certaine somme à celui d'entre eux qui gagnera la partie, chacun d'eux n'entend s'y obliger que sous la condition tacite que ce^
0) F. art. 1967, C. civ.
Art. 1967 : « Dans aucun cas, le per- « dant ne peut répéter ce qu'il a vo-
ce loniairement payé, à moins qu'il n'y « ait eu, de la part du gagnant, dol> « supercherie ou escroquerie. »
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lui qui aura gagné la partie, aura apporté au jeu la fidélité qu'il y doit apporter. Lors donc qu'il n'a pas apporté au jeu cette fidélité^ Tobligation que Tautre avait contractée de lui payer le prix du jeu, tombe par le défaut d'accomplissement de la condition sous laquelle elle avait été contractée : le prix du jeu ne lui est pas dû ; et s'il Ta reçu^ il est obligé h le restituer.
Il y est encore obligé par une autre raison, qui est que celui qui commet un dol envers quelqu'un, est tenu de l'indemniser de ce qu'il en a soulTert. Or les tricheries dont l'un des joueurs se sert pour faire perdre la partie à l'autre, sont un dot qu'il commet envers lui : il doit donc l'indemniser de la perte de la partie qu'il lui a causée par ces tricheries, et par conséquent lui restituer le prix du jeu qu'il a reçu de lui.
%7, Par cette seconde raison le joueur qui a usé envers moi de tricheries pour gagner la partie, non-seulement doit me restituer la somme que je lui ai payée pour le prix du jeu; mais s'il paraissait que sans tricherie ce fût moi qui l'eusse gagnée, il doit, outre la restitution de la somme que je lui ai payée, me payer la somme qu'il m'eût payée si j'eusse gagné la partie : car les dommages et intérêts résultant de son dol, dont il doit m'indemniser, renferment nonseulement la perte que son dol m'a causée, mais le gain dont il m'a privé, quantum mihi abest, et quantum lucrari potui, suivant la définition qu'en donne la loi 13, fT. Ratam rem hab.
Si je m'apercevais en jouant que celui contre qui je joue, use envers moi de tricheries, pourrais- je en user licitement de mon cOié, et recevoir licitement le prix du jeu, si par mes tricheries je cagnais la partie?
Non ; car celui contre qui je joue, en usant de tricheries envers moi, n'a pas intention de me permettre d'en user de mon côté, ni de renoncer à la condition sous laquelle il s'est obligé de me payer le prix du jeu, qui est que je gagnerai la partie sans le secours d'aucunes tricneries; c est pourquoi si j'en use, quoiqu'il en ait usé le premier, son obligation tombe par défaut d'accomplissement de la condition sous laquelle il s'était obligé envers moi, et le prix du jeu ne m'est pas dû. Les tromperies dont je me suis aperçu, n'ont d'autre effet que de me décharger, dans le for de la conscience, de l'obligation de lui payer le prix du jeu, s'il gagne la partie; mais elles ne m'autorisent pas à manquer démon côté à la fidélité qui est due au jeu.
Quand même celui contre qui j'ai joué, aurait, en usant de tromperies envers moi, consenti que j'en usasse de mon côté, je n'aurais pas pour cela le droit de recevoir le prix du jeu, dans le cas auquel, par mes tricheries,j'aurais gagné la partie; car une telle convention, qui est nulle (L. 27, $3, ff. de Pract,)y ne peut avoir aucun effet, ni me donner aucun droit.
«9. Barbe^rac compte avec raison, parmi les infidélités que l'on commet au jeu, la dissimulation par laquelle je n'avertis pas celui contre qui je joue, d'une méprise qui lui fait compter moins de points qu'il n'en a fait.
Par exemple, si celui contre qui je joue au billard, ayant déjà fait dix points depuis la partie commencée, par méprise et par distraction n'en compte que huit, et que ni'étant aperçu de sa méprise, ie le laisse compter huit points, cette dissimulation de ma part est une infidélité que je commets envers lui :
c'est pourquoi si, profitant de sa méprise, je ^agne la partie, qu'il eût gagnée, s'il eût compté ses dix points, non-seulement je dois lui rendre la somme qu'il m'a payée pour le prix du jeu, mais je dois lui payer celle que je lui eusse payée s'il eût gagné.
Il en est de même du cas auquel celui contre qui je jouais aux quilles, en aurait abattu six; et croyant n'en avoir abattu que cinq, n'aurait compté que cinq points au lieu de six. Si, m'étant aperçu de son erreur, je ne l'en ai point averti, c'est une infidélité de ma part : c'est pourquoi si, faute de ce point qu'il a omis de compter, il a perdu la partie, qu'il eût gagnée s'il l'eût compté, je dois lui rendre la somme qu'il m'a payée pour le prix du jeu, et lui payer celle que je me suis obligé de lui payer s^il gagnait la partie.
SECT. IL -*• Du aw coksipéeA pae rapport a la fin pour laquelle
Olf JOUK.
t0. Il faut h cet égi^rd distins^uer entre le jeu désintéressé et \ejeu intér$isé.
}'2ip^e\\e ieu désintéressé^ lorsque les }oueurs jouent krîen, ou lorsqu'ils jouent seulenenl les frais du jeu, c'est-à-dire» lorsqu'ils conviennent que Tavantage de celui qui gagnera la partie^ consistera en ce qu'il ne paiera rien des frais du jeu, et que ce sera le perdant qui paiera en entier ce au 'on a coutume de donner pour le prix des cartes aux domestiques qui les fournissent; ou lorsque e'est une (lartiede paoïue ou de billard» ce qull est d'usage de donner au tripotier i^our la partie de paume ou de billard»
On peut aussi appeler jeu désiniéreuéy lorsque la somme qu'on joue est s! modique^ que la perte de celte somme ne puisse incommoder celui qui perd la partie, et que celui qui la gagne, ne puisse pas paraître s'enrichir en la gagnant.
Lorsque la chose que l'on joue est considérable, c'est ce que l'on appelle jeu inAértsséon gros jeu*
% I. Des fins que Von petsi amnr dans le jeu désintéressé.
SO. Il 7 a plusieurs fins que les joueurs peuvent se proposer lorsqu'ils jouent, et q«i peuvent les porter à jouer.
Parmi ces fins, il peut y en avoir d'boanétes, lorsque le jeu est d&intéressé : il y ea a ansrî de déshoanétes*
C'est une fin honnête, lorsque l'on j<Mie pour se procurer une récréation ei un délassetnent dont l'esprit a besoîn.
Il est évident que cette fia ne peut se rencontrer que dans les personnes qui, après s'être occupées pendant la plus grande partie de la joi.rnée, à des aflaires ou à des études qui deviandeot de l'application, donnent une petite partie de leur temps à un petit jeu, pour se procurer le ^jkSlassement dentelles ont besom.
Cette fin mt peut pas se reneootrer dans les personnes désœuvrées, qui, n'occupant leur esprit à rien 0), n'ont pas besoin de lui procurer un délassement.
Si. La fin de «e reodre le corps plus souple on plus vigoureux, est unû fm honnête q«e Pon peut se proposer en jeiianc à eerftains jeux nui renfer» ment un exercice du corps, tel «lu'éuieDt ehea les Crées H les Homains la lutte et la course, et tel qu'est parmi nous le jeu de pavme. On ne doit néan« moins donnera ces jeux, de mône qu'à (eus astres, i|a'ttne tràs petite partie de son temps.
S9. C'est aussi une fin honnête, lorsqu'on joue par «n motif de ebarité el de complaisance, pour amuser itn conTatescent qui a besoin qu'on lut procure cette dissipation r
03. A l'ésard de ceux qui donnent la plus grande partie de leur temps au ieu, et qui nTont d'autre fin en jouant que celle de passer le temps et d'éviter l'ennui, celte fin ne peut passer pour une fin honnête : eMe est contraire au droit naturel, qui condamne Toisiveté, comme contraire à l'ordre de Dieu t Homo nalus ad laborem, sicut avis ad volatum.
Dieu apnt établi entre les hommes une société civile, tous les hommes qui la composent doivent, chacun selon ses talents et son goût, s'occuper à quelque cliose qui soit utile au bien de cette société (*)•
0) Mais le déseeuvrement produit de I (•) De ce principe, que tous les reanuieft de la faUgue presque autant hommes doivent s'occuper à quelque que l'occupation sérieuse. } chose qusoit utile au bien de la so-
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Le temps est la chose du monde la plus précieuse; c'est Dieu qui nous Fa dornié, et il nous en demander» compte : il ne nous est pas permis d'en perdre la plus petite partie. Il est évident que ceux qui ne se proposent d*autre fin en jouant que celle de passer le temps, contredisent directement ces principes du droit naturel, puisqn'au lieu de regarder le temps, suivant ces principes, comme quelque (»iose de très précieux, qu'on doit mettre à profit, ils le regardent comme quelque chose qui leur est k charge; et dont ils doivent ehercher à se défaire ; car c'est ce go'ii^ vAulent dire lorsqu'ils jouent pour passer le temps.
S II. De la fin que peuvent avoir as joueurs dans les jeux intéressés.
S4. Dans hsjeuœ intéressés, (fest-^-dnre, lorsqa*on joue une somme d'ar* ^ent considérable, ou quelque autre chose dont la perte cause an perdant une incommodité notable, la seule fin qui porte à ce jeu, est un désir déréglé de gagner, et de s'enrichir de la dépouille de celui contre qui on joue.
35. Les fins honnêtes qui peuvent se rencontrer dans les jeux désintéressés, et que nous avons rapportées au paragraphe précédent^ ne peuvent se rencontrer dans le jeu intéressé.
YJne des fins les plus honnêtes du jeu est celle de se rendre le corps plus souple et plus vigoureux, aux jeux qui contiennent un exercice du corps, tels qu'est le jeu de la paume. Cette fin peut bien porter i jouer à la paume; mais ce n'est pas cette fin qui porte à y jouer des sommes considérables : car il suffit de jouer à la paume pour procurer au corps cet avantage ; il n'est pas besoin pour cela d'y jouer gros jeu. Ce ne peut donc être qu^ine autre fin, qui est l'avarice et le désir du gain, qui porte h y jouer gros jeu.
80. C'est une fin honnête à Tégard de tous les jeux, que de chercher à se procurer une récréation et un délassement dont l'esprit a besoin. Mais cen'est pas celle fin qui porte un joueur à jouer gros jeu, puisqu'il n'est pas nécessaire pour se procurer par le jeu ce délassement, de jouer un gros jeu ; bien loin de cela, il n'y a que le jeu désintéressé qui soit propre à procurer cette fin. Le gros jeu, qui excite dans les joueurs ua Tic4enl désir 4« gain, et une violente crainte de la perte, qui sont des passions qui agitent Tàme, n'est rien moins que propre Si procurer à l'esprit ce délassement.
Les partisans du gros jeu disent que le jeu est insipide, si on ne joue gr^ jeu^ et qu'il ne peut par conséquent procurer la récréation qu'on dierche dans le jeu. le réponds que si ces joueurs ne reeherchaient dans le jeu qu'à se délasser l'esprit, le jeu désintéreœé ne leur paraîtrait pas insipide : il ne leur paraît tel que parce qu'il ne satisfait point leur avance, et le désir de gagner qu'ils apportent an jeu. C'est donc le désir du gaîa qui est la seule fin qui porte à jouer gros jeu : or, je prétends que cette fin, h l'égard du jeu, n'est pas une fin honndte. (/est ce que fai à prouver.
37. Je ne condamne pas tout désir et toute recherche d'un gain légitime, pour subvenir à nos besoins et à l'éducation de notre famille : cette recherche n'a rien que d'honnête, lorsqu'elle est dirigée par les règles de la justice, de
déié civile, on ne doit pas en tirer cette conséquence, ^ue ceux qui s'en retranchent volontairement, pour se retirer dans un monastère, pèchent contre le droit naturel, en se rendant inutiles à la société civile : csr les personnes qui, pour de bonnes raisons, se retirent dans des monastères où l'esprit de fa refigion s'est conservé, contribuent dans leur retraite, plus que
personne, au bien de la société civile par leurs prières, par lesquelles ils fléchissent la colère de Dieu, et détournent les punitions que nos péchés méritent et ne manqueraient pas d'attirer. (Note de rédUûm de 1766.)
11 serait encore pins conlorme aux.
vues de la Providence de rester dans le monde et 4'y être nlUe à ses sem-»
btables»
la tempérance et de la prudence. Dans le jeu, la recherche du gain qui porte les joueurs à jouer gros jeu, est un désir déréglé du gain ; et par conséquent la fin qui porte les joueurs à iouer gros jeu, n'est pas une fin honnête.
Je dis que c'est un désir déréglé du gain ; car ce désir n'est pas conduit par Jà raison, mais par la passion. Si le joueur consultait la raison, elle lui ferait apercevoir facilement que l'espérance du gain étant dans le jeu contrebalancée par un risque de se ruiner et de s'appauvrir, qui est aussi grand que l'espérance du gain, le jeu n'est pas le moyen de parvenir à la fin qu'il se propose. L'expérience achèverait de le convaincre, y ayant infiniment beaucoup plus d'exemples de personnes qui se sont ruinées au jeu, qu'il n'y a de personnes qui s'y soient enrichies : ce qui ne peut guère être autrement, parce que, dans le jeu, celui qui gagne ne profile pas de tout ce ^ue l'autre perd, et qu'il en faut nécessairement rabattre les frais du jeu, qui, quoique peu considérables par rapport à ce qu'il en coûte chaque fois, le deviennent beaucoup par la continuation et l'assiduité 0).
Le ioucur n'étant pas porté par sa raison à rechercher dans le jeu le gala
Îu'il désire faire, y est porté par la passion de l'avarice réunie avec la paresse, l'avarice fait nattre en lui un désir avide du gain, et lui fait passer en revue les différents moyens de gagner. D'un autre côté, la paresse s'oppose à ce
Su'il prenne, pour parvenir à cette fin, quelques-uns des différents genres 'occupations lucratives auxquelles il pourrait être propre : il trouve dans le gros jeu une espérance de faire un gros gain sans travail : cette vue flatte son avarice, et en même temps sa paresse. Séduit et aveugle par ces deux passions, il donne toute son application à considérer le gros jeu sous celte face, et il ne fait aucune attention à l'autre face de jeu, qui lui ferait apercevoir le danger du jeu, elle risque gu'un joueur court, en jouant gros jeu, de se ruiner, ou de s'appauvrir considérablement. Cette recherche du gain, qui est la fin qui porte les joueurs à jouer gros jeu, n'étant donc point produite parla raison, mais par la passion, elle est un désir déréglé^ et n'est pas par conséquent une fin honnête.
S9. Cette recherche du gain dans le gros jeu, peut d'autant moins passer pour une fin honnête, qu'elle est directement opposée au premier précepte du droit naturel, qui nous ordonne d'aimer notre prochain comme nous-mêmes. Car un joueur ne pouvant faire un gros gain au jeu qu'aux dépens de celui contre qui il joue, en le ruinant ou en l'appauvrissant, il s'ensuit que la fin que se propose le joueur de faire au jeu un gain considérable, renferme nécessairement la recherche de la ruine ou de Tappauvrissement de celui contre qui il joue, qui est inséparable de celte fin. La fin qui porte à jouer gros jeu, est donc directement contraire à la charité et au droit naturel, et par conséquent elle n'est pas une fin honnête.
Dans tous les contrats intéressés de part et d'autre, qui sont reçus dans la société civile, chacune des parties contractantes trouve un avantage dans le contrat, et les parties se rendent réciproquement service. Cela est évident dans les contrats commutatifs. Par exemple, lorsque je vends le vin de ma récolte à un marchand, ce marchand me rail plaisir en me donnant de l'argent pour cette marchandise, qui m'embarrasserait, et je lui fais réciproquement plaisir en lui vendant une marchandise sur laquelle il compte faire un profit dans son commerce. Cela se rencontre aussi dans les contrats aléatoires. Par exemple lorsque je donne à un riche père de famille un héritage pour une
(]) Il faut ajouter que l'argent gagné au jeu profite rarement ; il a été gagné trop facilement, et l'espoir chimérique de s'enrichir sans peine et sans fatigue provoque et développe chez le joueur
qui a gagné les passions les plus dés-^ ordonnées.
« SoasksheoMitMmainslecQiTndeTicntor; « — Btl'or détient k rieo.
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grosse rente viasère, il me fait plaisir en me procurant le moyen de vivre plus a mon aise, parla grosse rente qu'il me fait pour un héritage dont je n'ai pas besoin après ma mort; et je lui fais plaisir de mon côté, en lui procurant une chose dont il se trouvera, après ma mort, avoir payé le prix sans presque s'en être aperçu, ayant trouvé aans le revenu de ses biens où de sa profession de quoi payer ma rente viagère.
Pareillement, dans le contrat d'assurance maritime, les assureurs me font I>1aisir en me procurant la commodité de faire avec sûreté un commerce maritime que je n'oserais pas faire sans cela, à cause des gros risques auxquels ce commerce expose, et que je ne suis pas en état de supporter. De mon côté, je leur fais plaisir, en contribuant par la prime que je leur donne, à l'entretien de leur commerce d'assurance, qui, quoique dangereux, et sujet h de grosses
gertes, leur procure néanmoins assez ordinairement un sain qui est vraisemlable, par la supputation qu'ils savent faire de ce dont le nombre des vaisseaux qui arrivent h bon port, surpasse ordinairement celui de ceux qui périssent en chemin.
Dans ce contrat d'assurance, l'une des parties ne recherche pas la perte du bien de l'autre : celui qui fait assurer, ne cherche rien autre chose que la sûreté des fonds qu'il fait assurer. S'ils arrivent à bon port, il est charmé que les assureurs, avec qui il a contracté, aient gagné la prime qu'il leur a donnée, sans qu'il leur en coûte rien.
On doit dire la même chose du contrat à la grosse.
Il s'en faut bien qu'il en soit de même dans le contrat du jeu ; il s'en faut bien que les parties s'y rendent réciproquement service. Au contraire, dans ce contrat, l'une des parties ne peut y trouver l'avantage qu'elle y recherche, qu'en dépouillant l'autre : chacun des joueurs ne cherche qu'à dépouiller celui contre qui il joue, comme deux duellistes cherchent réciproquement à s'ôter la vie.
Le contrat du gros jeu a donc une fin contraire à la charité, et directement opposée aux principes de la société civile, qui n'a établi les commerces et les contrats que pour que les membres de cette société s'aidassent mutuellement, et se rendissent mutuellement service. Le contrat du gros jeu, considéré du côté de sa fin, est donc contraire aux bonnes moeurs, et comme tel, doit être proscrit (>).
CHAPITRE IL
Ou Von rapporte les lois des Romains et les nôtres sur le jeu.
S P'. Lois romaines,
30. Le jeu était très sévèrement défendu par les lois romaines. Le jurisconsulte Paul fait mention d'un sénatus-consulte qui défendait de jouer de 'argent k quelque jeu que ce fût, si ce n'est à certains jeux qui contenaient un louable exercice du corps, et étaient utiles pour la guerre, lesquels étaient nommément exceptés : Senatûs-consultum vetuit in pecuniam ludere ; prœterquàm si qui ceriet hastà vel pilojaciendo, vel currendo, saliendo, Iwiando, pugnandOy quodvirtuiis causa fiât ^ L. 2, fin.y ff. de Aleaiorib.
(*) Il faut bien remarquer que cette | les fois que le gain est le but que se immoralité se rencontre, indépendam- proposent les joueurs ; l'intention est ment de la quotité de la mise, toutes 1 alors toujours mauvaise*
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40. Cette défense de jouer de l'argent comprenait toutes les choses appréciables à prix d'argent. Il était seulement permis de jouer son écot dans un festin, même ^ des jeux de hasard : Quod in convivio vtêcendi eaïuà ponUmrf in eam rem aled luders permiitilur; L. 4, ff. eod, iU.
La raison de cette exception est sensible. La fin qui rend le îeu contraire aux bonnes mœurs, qui consiste dans le désir de s'enrichir aux dépens et par la dépouille de celui contre qui on joue, ne se rencontre pas dans ce cas, où le prix du jeu ne doit pas entrer dans la poche du gagnant, mais doit être employé au festin.
41« Ce sénatus-eonsuUe qui défendait de jouer de l'argent, ne se bornait pas à dénier l'action pour ee qui avait été gagné au jeu; il donnait une action au perdant contre le gagnant, pour répéter ce qu'il lui avait payé pour le prix du jeu.
On admettait à cette répétition, même les enfants contre leur père, et les affranchis contre leur patron : Advenus parentei et palranos est repeHHo ejus quod in aleà (^) lusum est; (*) uiilis ex hoc ediclo (') datur ; ead, L. 4, $ 2.
On ne sait pas précisément le temps de ce sénains^consuite ; il peut être du temps de Septime- Sévère, ou de quelqu'un de ses prédécesseurs. Ouoi qu'il ea soit, il n'avait pas établi un droit nouveau ; il ne faisait que confirmer les anciennes lois, qui n'étaient malheureusement que trop mal observées. U est fait mention dans la seconde Philippique de Cicéron, n* 28, d'une procédure criminelle (publicum judieium) établie contre ceux qui jouaient aux jeux de hasard.
. 4^. Ceux qui recevaient chez eux des joueurs pour y jouer h des jeux de hasard, étaient si odieux, que le préteur leur refusait toute action pour les insultes qu'on leur aurait faites, les dommages qu'on leur aurait causés, ou les vols qu'on leur aurait faits pendant ee temps : Si quis eum apud quem aled lusum esse dicetur, verèeraverit, damnumve ei dederii, aut si quid eo tempore dolo ejus substraetum est, judicium non dabo; L. 1, fT. eod. tit.
Le préleur jugeait que cet homme ayant, en recevant des joueurs chez lui, donné occasion à ces délits, n'était pas recevable à s'en plaindre.
49. Le i)réteur punissait aussi ceux qui avaient forcé quelqu'un à jouer; ils étaient punis par amende ou par prison ; eàd. L. 1, $ /(n; L. 2.
44. Justinien a enchéri sur les lois contre le jeu. Il défend, comme l'avait fait l'ancien sénaïus-consulte, déjouer à l'argent, k quelque espèce de jeu que ce soit, à l'exception seulement de certains jeux qui sont nommés dans sa Constitution, qui contiennent un louable exercice du corps : mais au lieu que l'ancien sénatus-consulte avait permis déjouer de l'argent à ces jeux, sans limiter la somme, Justinien ordonne qu'on ne pourra jouer à ces jeux permis plus d'un écu d'or pour une partie de jeu.
(*) Nous avons suivi la leçon de Cujas, qui a restitué dans le texte ce mot aledy au lieu de familial qui ne présente aucun sens. Œote de V édition de 1766.)
(*) Les enfants et les affrancliis n'étaient pas admis à intenter l'action directa, c'est-à-dire, qui naît directement de cette loi ; parce que cette action étant famosa, elle emportait note d'infamie contre le joueur qui était condamné par cette action, et qu'il n'éuit pas permis d'intenter les actions de celte espèce contre les nersonnesà
qui on devait le respect. Mais, à la place de cette action, on donnait aux enfants et aux affranchis une action utilisowinfactum^qmt sans emporter infamie, était aux mêmes fins. {Idem,) (') Cet édit est le sénatus-consulte dont Paul parle au commencement de la loi. Les édils des premiers empereurs étaient confirmés par un sénatus-consulte ; c'est pourquoi ces lois s'appelèrent promiscuê, tantôt edic- Itim, Umiài Menaius-eonsuUwn. Yoyex notre préface in Pond, /«< l»n.,cap. % S â. [Idem.)
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Â Pégard des autres jeux, Justinien donne unt action mix perdants contre les gagnants, pour la répétition de ce qu'ils ont pyé pour le prix du jeu , comme l'avait (ait Tancien sénatos-consulte ; mais il ajoute dent choses.— I* Il ordonne que celte action ne sera pas sujette k la prescription ordinaire à la-
âuelie sont sujettes toutes les actions, qui est celle de trente ans, et que le perant et ses héritiers seront reçus à celte répétition pendant le temps de cinquante ans. — 2o 11 ordonna que> dans le cas auquel le perdant négligerait de répéter la somme qu'il a perdue au jeu, les officiers munidpanx de la vifle crû le délit a été commis, pourraient poursuivre la répétition de cette somme, pour être employée k des ouvrages publics pour l'utilité et la décoration de la ville,* L. 1, 2 et 3, God. de AleaU
§ IL De$ lois des rois de France,
4S« Noos trcfwons danâ les Ca|Mttthires de Cbarlemagae une loi de ce prince qui confirme les défenses de jouer aux jeux de hasard, faites tant aux laïques qu^aox ecclésiastiques, par le concile de Mayenee, tenu Tan 813»
Nous avons une ordonnance de saint Louis, de l'an 1254, qui défend de jouer aux dés.
Mous en avons one de Gharles le Bel, de l*» 1319, et de Charles Y, du 13 «vril 1369, qui défend les jeux de dés, de taMes ou trictrac, de cpnlles, de billes, de boules, et généralement tous les jeux, àt'txoeption de ceux qui sont propfcs h exercer au fait des armes; ^ peine, contre les contrevesants, de 40 sons d'amende.
4e. Par la suite tons les Jeux ne furent pas indistinctement défendus; car Charles YIII, dans une ordonnance pour la police des prisons du Châtelet de Paris, après avoir fait une défense générale aux prisonniers de jouer aux dés, permet aux personnes de naissance qui y sont retenues pour causes légères et civiles, de jouer au trictrac et aux échecs.
De Lamarre, en son Traité de la Volice^ rapporte des lettres patentes de François l^s en faveur du jeu de la paume, qui permettent d'exiger ce qui a été gagné b ce jeu*
49. Charles IX, par iWdonnance d'Orléans, art. 101, défend avec les bordels, tous brelans, jeux do quilles et de dés , ^ pejne^ contre les contrevenants, d'être punis extraordioaîrement.
Le même prineej par l'ordonnance de Moulins, en 1566, art. 59, donne une action aux mineurs pour la répétition de ce qu'ils oatperdu aux jeux de hasard, mims néûnmoinê viff^romotr tes sortes de jeux entre majeurs,
49. Par nne déctamtlon du roi Louis Xlil, du 30 m» 1611, il est dit : « Faic( sons défenses à toutes personnes de tenir brelans, ni s'assembler poar jouer « anx cartes ou aux dec,mêm6 aux propriétaires détenteurs de leurs maisons, tR on locataires dlcelles, d'y recevmr ceux <f«i tiendront lesdits brelans, ou tt joueront esdits jeux, à peine d'amende, d'antre punition, s'il y échet, et d'être, tf tn leur propre et privé nom, responsables de la perte des deniers qui y (c sera faite, et tenus a la restitution d'iceux. ^- Enjoignons aux juges de se tt transporter es maisons où ils seront avertis y avoir brelans et assemblées, de « se saisir de ceux qui s'y trouveront, ensemble de leur argent, bagnes, joyaux, n et autres choses exposées au jeu, en faire et distribuer les deniers aux pauvres « des hôtels-Bien, etc.»
L*arrêt d'enregistrement déclare nulles tes promesses faîtes pour le jeu, et ordonne que toute action soit déniée pour raison d'icelles.
L'auteur de la Morale de Grenoble rapporte mal cette déclaration de 1611 : il semble lui faire dire qu'elle donne à ceux qui ont perdu une somme au jeu, le droit de la répéter contre les gagnants à qui ils l'ont payée. 11 paraît au contraire par les termes de cette déclaration que nous venons de rapporter, et qui
e5t rapportée en entier dans le Traité de la Police de Lamare, t. i, p. 458, que ce n'est pas contre le joueur que cette répétition est accordée ; mais c'est contre celui qui a prêté sa maison pour jouer. La loi prononce cette peine contre lui, pour le punir d'avoir donné heu à la perte du jeu en prêtant sa
maison.
On peut voir dans le même Traité de Police les arrêts et règlements de police contre ceux qui donnent à jouer, surtout aux jeux de pharaon,de bassette, de lansquenet et autres.
CHAPITRE III
Si le Jeu produit quelque obligation} et si Von est obligé de restituer ce qu^on a gagné aujeu^ a ceux qui ont perdum
40. Les anciennes ordonnances de nos rois ayant défendu tous les jeux, à Pexception de ceux qui sont propres à exercer au fait des armes, et n'ayant fait aucune distinction à l'égard oe tous les autres jeux, entre ceux qui sont jeux d'adresse, et ceux qui sont jeux de hasard, ni entre le gros jeu et le petit jeu ; c'était une conséquence que les jeux, quels qu'ils fussent, à l'exception de jeux propres h exercer au fait des armes, ne pussent produire d'obligation ci- Tile, et que les joueurs ne dussent pas être reçus à poursuivre en justice le paiement de ce qu'ils auraient eagné au jeu.
50. Quoique parla suite la défense des jeux ait été bornée aux jeux de hasard, néanmoins la jurisprudence s'est conservée de dénier l'action pour le jeu, à l'égard de quelque jeu que ce fût.
La raison est oue, quoique la défense des jeux ne subsiste aujourd'hui qu'à l'égard des jeux de hasard, les autres jeux sont plutôt tolérés qu'autorisés; ou s'ils sont permis, ils ne le sont que comme simples récréations, et ne sont point considères comme actes de commerce, destinés à produire des droits et des obligations. C'est pourquoi les joueurs peuvent bien recevoir honnêtement et licitement les sommes modiques qu'ils ont gagnées en jouant à un petit jeu; mais quelque permis que soient ces petits jeux, ils ne le sont pas jusqu'au point de donner aux joueurs une action pour poursuivre en justice le paiement des sommes qu'ils y ont gagnées (^).
6t. A l'égard des jeux propres à exercer au fait des armes, ces jeux étant expressément autorisés par les lois, on doit donner une action aux joueurs pour le paiement de ce qu'ils ont gagné à ces jeux.
Par exemple, si plusieurs personnes ont joué ensemble un écu au profit de celle d'entre elles qui tirerait le plus juste son coup de fusil dans un blanc, ce jen étant un jeu propre à exercer pour le fait des armes, et expressément autorisé, je pense que le gagnant doit avoir une action pour contraindre au paiement de l'écu les refusants (*).
0) F. art. 1965, C. cîv.
Art. 1965 : « La loi n'accorde au- « cune action pour une dette de jeu «t ou pour le paiement d'un pari. »
n V. art. 1966, C. civ.
Art. 1966 : « Les jeux propres à « exercer au fait des armes, les cour- « ses à pied ou à cheval, les courses
« de chariots, le jeu de paume et auc très jeux de même nature qui tien- <t nent à l'adresse et à l'exercice du ce corps^ sont exceptés de la disposition .
« précédente. — Néanmoins le tribu- « nal peut rejeter la demande quand « la somme lui parait excessive. »
F. aussi art. 1967, p. 376, note 1.
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Mais si Ton avait joué, même aux jeux de cette espèce, des sommes excessives, je crois que l'action devrait être déniée au gagnant : car la fin de ces jeux n'est plus alors celle de faire connaître son eabileté dans un exercice utile, mais celle de s'enrichir en dépouillant ceux contre qui on joue, qui est une fm déshonnéte. C'est pourquoi Justinien, comme nous avons vu ci-dessus, fixe la somme qu'on pouvait jouer licitement h ces jeux d'exercice. Cette somme n'étant pas fixée parmi nous, elle doit être laissée à l'arbitrage du juge.
59. La plus grande difficulté sur l'obligation du jeu, concerne le for de la conscience. C'est une question controversée, si, dans ce for, celui qui a perdu sur sa parole une somme considérable à des jeux défendus, est obligé de la payer, ou si au contraire celui qui Ta gagnée n'est pas obligé de la restituer au perdant qui la lui aurait payée.
On peut examiner cette question dans deux cas différents :— 1<> Dans le cas auquel la loi civile condamne le jeu sans donner d'action aux perdants pour la répétition des sommes qu'ils ont perdues au jeu \ — 2^ Dans le cas auquel la loi civile donnerait aux perdants cette répétition*
S I. Examen de la question dans le cas auquel la loi civile condamne le Jeu, sans néanmoins accorder aux perdants la répétition des sommes perdues au jeu,
63. C^est le cas dans lequel nous nous trouvons dans les provinces du royaume qui ne sont pas régies par le droit écrit : les lois romaines qui donnent aux joueurs la répétition de ce qu'ils ont perdu au jeu, étant des lois positives, n'y ont pas force de loi. Nous n'avons dans ces provinces, de lois civiles sur le jeu, que les ordonnances de nos rois, les arrêts et règlements de police faits en exécution. Or toutes ces lois se bornent h condamner les jeux, à prononcer de grosses amendes contre ceux qui donnent à jouer, et k dénier l'action pour ce qui a été gagné; mais il n'y a aucune de ces lois qui donne aux perdants, lorsqu'ils sont majeurs, la répétition des sommes qu'ils ont perdues au ieu. L'ordonnance de Charles IX, que nous avons rapportée au chapitre précédent, en accordant cette répétition aux mineurs, suppose clairement que les majeurs qui ont perdu au jeu des sommes considérables, n'en ont pas la répétition, lorsqu'ils les ont payées; nam qui didt de uno, negai de altero ; et ce qui y est dit, sans approuver les jeux entre majeurs, est une improbalion du jeu qui peut bien faire dénier aux gagnants l'action, mais qui n'est pas suffisante pour faire donner une action aux perdants, pour la répétition des sommes qu'ils ont perdues au jeu, lorsqu'ils les ont payées.
54. Quoique les gagnants ne soient obligés par aucune loi civile à la restitution des sommes qu'ils ont gagnées au jeu, ne sont-ils pas obligés à cette restitution dans le for de la conscience; ou au contraire les perdants ne sontils pas obligés dans ce for à payer les sommes qu'ils ont perdues, quoique la loi civile ne donne pas d'action pour les y contraindre ?
C'est ce ctu'il s'agit ici d'examiner.
La question est très controversée. Ceux qui soutiennent que le joueur (|ui a gagné au jeu, est obligé dans le for dé la conscience de restituer ce^ qu'il a gagné à celui à qui il l'a gagné, se fondent sur ce raisonnement : on he peut pas retenir justement ce qu\>n a acquis sans cause, ou pour une cause injuste. Or une somme considérable qu'un joueur a gagnée à un jeu de hasard condamné par les lois, est acquise par une cause injuste : donc il ne peut pas la retenir en conscience, et il doit la restituer.
Ceux qui tiennent l'opinion contraire répondent qu'il faut distinguer entre une cause qui est mauvaise et injuste en elle-même et intrinsèquement, et celle qui ne contient en soi et intrinsèquement aucune injustice, et qui n'est mauvaise que par quelque vice qui lui est extrinsèque. Lorsque la cause est mauvaise en soi, c'est le cas de l'obligation de restituer.
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Par exemple, loreque j'ai reçu ée vous «n gros îniérêt usuraire en exécution d'un contrai us4>raire, je suis, obligé k resiitution» parce que le contrat usu-> raire qui es4 1» ca«]$e de mon acQuiailion» est mauvai3 en sou et renferme ia** trînséqoement une injustiee.^
li en est autrement lorsque la cause de racqnlsîtion ne renteraie en soi au* Qune injustice» et n'a qu'un vice qui lui est intrinsèque.
Par exemple, lorsque j'ai fait on bail à loyer d'un appartement dans ma maison k un abbé, qui est collateur d'un grand nombre de bénéôeea, dans la Tue de faire eoDuaissance avec lui et d'en obtenir un; quoique cette fin soit déshonnéle et simoniaque, et quoique ee soià cette fin seule qui m'ait porté à faire un bait de cet appanement» que j'aurais sans cela occupé par rooi-niéme avec le reste de la maison, cette An qui m'a porté à faire le contrat du bail à loyer, étant quelque cboset d'extrinsèqtte à c» contrat» lequel en soi est équitable et ne renferme aucune injustice, ce eontrat ne laissera pas d'être un titre et une cause légitime de Taequisition des soromea d'argent qui ma seront payées pour les loyers de mon appartement en exécution de ce cou* trat.
Pareillement, lorsane f ai acheté de quelqu'un une chose pour une rente viagère qni a été éteinte par sa mort qui est survenue pen après; quoique je n'aie eu d'autre vue, en faisant ce contrat, que le désir de m'cnrichir à ses dépens par sa mort prochaine, dont je me flattais, et que je désirais ardemment, néanmoins si la rente viagère pour laquelle j'ai acheté cet héritage, était, eu égard à son ^ge, et à la santé dont il jouissait lors du contrat, le juste prix de $on hériuge; ce contrat, quelque déshonnéle qu'en ait été la fin, n'étant pas mauvais en soi et ne renfermant aucune iniustice, est un titre et une cause très légitime de l'acquisition que j'ai laite de rbéritage.
Pareillement, lorsqu'un marchand vend un Jour de dimanche, pendant la grand'messe, une nMrchandise de sa boutique k quelqu'un ; quoique celte vente ait un vice, par la contravention qu'elle renlerme aux lois de police qui défendent aux marchands de vendre dans leurs boutiques pendant l'oflke di-^ vin; néanmoins cette contravention étant quelque chose d'extrin&èque au contrat de vente, si le contrat de vente ne contient en soi aucuufit injustice, et que la marchandise n'ait pas été vendue au delà du juste prix, le contrat de vente, quoique fait en contravention des lois de police, ne laissera pas d'être un juste titre et une juste cause de l'acquisition que ce marchand a faite de la 8o«ime qui lui a été payée pour le prix de cotte vente»
ftS. Pour faire au jeu rapplicat:on de celte distincUon, il faut vonr en quel sens on peut dire que le contrat du jeu est mauvais et illicite. Ëst^il mauvais m lui même ? Renferme*til en lui-même quelque iniustice ?
Nous avons établi au premier chapitre, que le contrat en jeo enseî ne renferme ftueune injustice, pourvu que les joueurs aient joué èes cbèses dont ils avaient le droit de disposer, qu'ils aient loué librement, qu^il y ait eu égalité dans les conditions du contrat, et fidélité dao3 l'exécution.
Il n'y a de mauvais da»s le contrat du jeu, que la fin qui p«rte les joueurs à jouer, qui est toujours un désir déréglé du gain, lorsqu'ils jouent gr«s jeu, et la contravention aux lois civiles, qui défendent les îeux de hasard. Cette fin déshonnète, cette contravention à la loi civile étant des choses extnnsèquea au contrat du jicu, n'empêchent pas que ce contrat, torsqu'it ne eointient eo soi aucune injustice vis-à-vis de la personne contre qui j'ai joué, ne puisse être une juste cause d'acquisition des sommes que j'ai gagnées au jeu; de même que là irénte ftiilô par un marchand dans sa boutique pendant L'office divin, est une juste cause de l'acquisition que ce marchand a faite de la somme d^argent qin lut a été donnée pour le prix de cette vente, quoique celte vente soit mauvaise par rapport à ki circonstance du temps dans, lequel elle a été faite; parce que le viee est extrinsèque^ et qu'il fiuffu. que le OMitrat en soi
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ne contienne aucune injustice vis-à-vis de la personne à qui ce marchand a vendu sa marchandise.
Lorsque la loi civife, pour de bonnes raisons, défend on contrat qui ne contient en soi aucune injustice^ l'efTet de la loi est de rendre ceux qui contre* viennent à la loi, sujets à des peines» comme à des amendes, h des confiscations. L'effet de la foi est de déoier toute action pour Texécntion du contrat qu'elle défend. Ce n'est qu'en ce sens qu'on dit : NuUum paclum, nullum convenlum, le§e eontrahere prohibente. C'est-à-dire que la loi le prive d'exécution dans le for extérieur; mais le contrat, quoique fait en contravention do la loi, ne laisse pas d'exister; et lorsqu'il ne renferme en soi aucune injustice de Tune des parties envers l'autre, il oblige dans le for de îa conscience.
Suivant ces principes, l'effet de nos lois civiles qui condamnent les jeux de hasard, est de rendre les joueurs sujets aux amendes qu'elles prononcent , leur effet est de dénier toute action aux promesses qui ont îe jeu pour cause. Mais le contrat du Jeu, quoique intervenu contre la défense de Fa loi civile, étant un contrat qui ne renferme aucune injustice en soi, ne d4)it pas moins obliger celui qui a perdu, à exécuter son engagement, et à payer la somme qu'il a jouée; et ce contrat est une juste cause de l'acquisition que le gagnant fait de celte somme.
En effet, c'est une chose qui résiste évidemment à la bonne foî, qu'après vous avoir fait courir le risque de me donner la somme que nous avons jouée ensemble, que je comptais bien recevoir de vous, si le sort m'eût été favorable, je refuse de vous la donner, lorsque vous l'avez gagnée 0).
SU. Ceux qui soutiennent Tobligation de restituer ce qui a été gagné an jeu, insistent et disent que le jeu de hasard est mauvais, non-seulement par la contravention à la loi civile, et par rapport à l'a fîn qui porte au jeu les joueurs, mais qu'il est mauvais en soi, — V en ce qu'il contient une profànaiîon du sort . qu'ils regardent comme quelque chose de reîfgîcux | — ^eu. ce qpTii est en sol contraire à Tcquiié naturelte.
Nous ne nous arrêterons pas à la première espèce de vice mf on reproche an jeu ; nous avons suffisamment établi au chapitre premier, art. 1 , que c'était sans aucun fondement qu'on attribuait au sort quelque chose de religieux, et qu'on prétendait que lesjeux de hasard en fussent une profanation. Nous examinerons seulement si on est fondé à prétendre que te gros jeu est en soi, et par la nature même du jeu, contraire à Féquité naturelle. Pour le prouver, voici le raisonnement que font ceux qui soutiennent Tobligation de restituer te gain du jeu. L'équité naturelle ne permet pas, disent-ils, de s'enrkhir aux dépens d'autrui : Neminem œquum est cum damno alterius locupleiari; L.206, ff. de I^^Q' jur. Or le gain du jeu, par la nature même du jeu, se fait aux dépens de celui contre qui on joue, et souvent par la ruine entière de cehii contre qui on joue. Le gain qu'on fait au jeu est donc, par la nature du jeu, un gain contraire à l'éqnité; et H ne peut, par conséquent, être licitement retenu.
La réponse est facile. La toi de l'équité naturelle qui défend de s'enrichir aux dépens d'autmf, n'a d'application qu'au cas auquel je m'enrichira» anx dépens de quelqu'un, sans Ini avoir payé, en aucune manière que ce soit, le prix de la chose dont je m'enrichis à ses dépens.
Par exemple, lorsque quelqu'un a ensemencé mon champ par erremr , croyant ensemencer le sien, quoique la récolte qui est née de la semence qu'il a jetée dans mon champ, m'appartienne, étant une accessrott de mon champ, je pécherais contre l'équité, si je ne lui remboursais le prix de cette semence, parce que j'en profilerais et je ra'eaenridârai» à ses dépens (').
0) Mais la toi refuse l'action et h répétition, parce qu'il y a immoralité des deux côtes, et oue in pari iurpitudinir
causa melior est causa possidentis, («) F. art. 548, C. crv.
Art. 549 : « Les fruits produits par 25«
Maïs cette règle qui ne permet pas de s'enricbir aux dépens d'autruî, n'a pas d'application et ne peut pas être opposée dans le cas auquel celui qui s'enrichit aux dépens d'un autre, lui a payé en quelque manière le prix de la chose dont il s'est enrichi à ses dépens.
Par exemple, si quelc^u'un m'a vendu pour une grosse rente viagère un héritage, et (|ue peu de jours après il ait perdu la vie par un accident imprévu, je puis 1res licitement et très équitablement retenir cet héritage qu'il m'a vendu à rente viagère, sans qu'on puisse m'opposer que l'équité ne permet pas de s'enrichir aux dépens d'autrui ; car je lui ai payé le prix de cet héritage par le risque que j'ai couru de lui payer le double et le triple de sa valeur, si la personne eût vécu longtemps, et quoique alors ce que je lui ai donné en paiement ne fût pas de l'argent, ni aucune autre chose physique, le paiement n'en est pas moins véritable $ ce risaue que j'ai couru^ et par lequel je l'ai payé, étant un être moral et appréciable, qui peut aussi bien servir de prix de son héritage, que de l'argent ou toute autre cnose.
Il en est de même du jeu. Lorsque je vous ai ga^né une grosse somme au jeu, la règle d'équité qui ne permet pas de s'enrichir aux dépens d'autrui, ne
{)eut pas plus m'élre opposée que dans l'espèce précédente : car je vous ai pareilement payé le prix de ce que je vous ai gagné, par le risque que j'ai couru de vous en donner autant, si le sort vous eût été favorable. Si je ne vous ai pas payé par quelque chose de physique, je vous ai payé par le risque que j'ai couru, qui est un être moral, et qui étant parfaitement égal à celui que vous avez couru, ne laisse aucune injustice dans le contrat.
59. On insiste encore, et on dit : N'est-pas une chose contraire à la raison^ que la chute des dés sous une certaine face, ou un partage de cartes, fasse qu'une somme d'argent doive appartenir à Pierre plutôt qu'a Jean ? C'est néanmoins ce qui arrive dans le jeu. Le jeu est donc en soi contraire à la raison, et par conséquent au droit naturel.
On répond que la chute des dés sous une certaine face, n'est pas dans le jeu la cause qui fait passer au gagnant la somme que le perdant a jouée contre lui; elle est seulement la condition sous laquelle le perdant est convenu de donner celte somme au gagnant : c'est cette convention qui est la cause de l'acquisition que le gagnant fait de cette somme. Or cette convention n'a rien de contraire au droit naturel. Le perdant étant un majeur qui avait le droit de disposer à son gré de ce qui était à lui, au profit de qui bon lui semblait, même sans condition, avait aussi le droit d'en disposer sous telle condition que bon lui semblerait, pourvu qu'elle ne fût ni impossible, ni contraire aux bonnes mœurs. 11 nous est permis de faire dépendre la disposition que nous faisons de nos biens, et nos conventions, de conditions fortuites et qui dépendent du pur hasard, comme on le peut voir pa$8im aux titres du Digeste et des Institutes, de Verb. oblig.
à des jeux défendus, des sommes considérables, sont obligés, dans le for de la conscience, de les payer (') ; et que celui qui les a gap[nées, n'est pas obligé de les restituer, pourvu que les quatre conditions que nous avons rapportées au chapitre premier, qui sont requises pour que le jeu ne renferme en soi aucune injustice, se trouvent avoir concouru. Néanmoins si un joueur s'était enrichi
« la chose n'appartiennent au proprié- « taire qu'à la charge de rembourser « les frais des labours, travaux et se- (c menées faits par des tiers. »
(*) Il est f^icheux de voir Pothier
faire tant d'efforts, employer tant de raisonnement pour éublir une obligation de conscience de payer, là où les deux parties mériteraient plutôt d'être punies.
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h jouer des jeux défendus (ce qui n'arrive guère, éiant ordinaire que les joueurs de profession se ruinent plutôt qu'ils ne s'enrichissent), comme, en jouant à ces jeux défendus, il a grièvement offensé Dieu, je pense que la satisfaction qu'il doit à la justice divine pour son péché, et le regret qu'il doit avoir de ravoir commis, doivent le porter à ne pas vouloir profiter du gain qu'il a fait en péchant, et qu'il doit s'en dépouiller, soit en le rendant a ceux qui ont perdu, soit en l'appliquant h des oeuvres pieuses. Cette obligation est de l'espèce de celles que nous avons appelées en notre Traité des Obligations, n* f , obligations imparfaitesy dont nous ne sommes comptables qu'à Dieu, et qui ne donnent à personne aucun droit contre nous. C'est pourquoi ceux qui, en jouant volontairement et de leur plein gré, ont perdu de bonne grâce les sommes dont ce joueur s'est enrichi au jeu, n'ont aucun droit de les lui redemander. Néanmoins je pense que s'il a connaissance des personnes qui ont souffert une diminution considérable dans leur fortune par les pertes çiu'ils ont faites en jouant contre lui, il ne peut faire un meilleur emploi du bien qu'il a gagné au jeu, et dont il veut se dépouiller, qu'en l'employant h rendre à ces )>ersonnes les sommes qu'il leur a gagnées ; et qu'il ne doit appliquer en œuvres pieuses le gain qu'il a fait au jeu, que suosidiairement, et lorsqu'il ne connaît pas ceux qui se sont notablement mcommodés en jouant contre lui 0).
S II. Examen de la question dans les pays où il y aurait une loi en vigueur, qui donnerait aux perdants une action pour larépéttlion des sommes qu'ils ont perdues au jeu, contre les gagnants qui les ont reçues.
50. Dans les provinces où il y aurait une pareille loi en vigueur, le contrat du jeu ne pourrait pas obliger, même dans le for de la conscience, les perdants à payer les sommes qu'ils ont perdues au jeu : car il répugne qu'ils puissent être obligés à payer ce que les gagnants seraient obligés de leur restituer, s*ils l'avaient payé. Or il n'est pas douteux qu'en supposant qu'il y ait dans un pays une loi qui ordonne la restitution de ce qui a été gagné au jeu, les joueurs ne soient obligés à cette restitution dans le for de la conscience, aussi bien que dans le for extérieur; car les lois civiles obligent dans l'un et dans l'autre for ceux qui y sont sujets (*). Les perdants ne peuvent donc pas être obligés, même dans le for de la conscience, à leur payer les sommes qu'ils ont perdues.
Néanmois Barbeyrac, dans son Traité du Jeu, liv. 3, chap. 9, n« 15, prétend que, même dans les pays où il y aurait une loi qui donnerait une action pour la répétition de ce qui a été perdu au jeu, le perdant ne pourrait pas en conscience avoir recours h cette loi pour se dispenser de payer ce qu'il aurait perdu au jeu, ni encore moins pour le répéter; parce que ce serait une chose contraire à la bonne foi, « qu'après avoir joué avec vous contre la défense de la loi, dans la confiance que vous ne vous prévaudriez pas contre moi de cette î loi si vous perdiez, je voulusse m'en prévaloir contre vous, lorsque c'est moi qui perds, et que je refusasse de vous payer cette somme qui est le prix du risque que je vous ai fait courir de m'en payer autant si j'eusse gagné. »
Mais comment peut-il se faire que je sois obligé, dans le for de la conscience, h vous rendre cette somme, pendant qu'on suppose qu'il y a une loi en vigueur qui vous oblige, dans l'un et dans l'autre for^ à me la rendre, si je
0) Les joueurs connaissent-ils ces sentiments? Ils n'ont d'humain que l'apparence.
(•) Oui, on ne peut trop le répéter : LES LOIS CIVILES OBLIGENT DANS
l'un et l'autre for ceux qui t sont SUJETS ; et Pothier, nous le disons à regret, énerve trop souvent cette règle
fondamentale, par sa distinction du for intérieur et du for extérieur. Les lois civiles ont des ennemis assez nombreux , assez dangereux, assez redoutables; il n'est pas bon qu'un jurisconsulte aussi éminent que Pothier ébranle, quoique indirectement 9 l'autorité de ces lois.
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VOUS rtNzh payée ? Barbeyrac répond à cela que la loi de Justinien, en or« dounaol la resliiulion de ce qui a élé g^igoé au jeu, ne fait pas ce coraraandeoacol aux joueuis, mais qu'elle commande aux juges de condamner les gagnants h celle resUiuiion, lorsqu'elle sera demandée, non comme ayant reçu la somme iodûmenl, mais par forme de peine de leur contravention^ la loi : d'où Barbeyrac conciul que les joueurs ue sont pas obligés, même par cette loi, dans le for de la conscience, à la restitution de ce qu'ils ont gagné au jeu, si ce n'est lorsqu'ils y ont été condamnés.
Ce qu'ajiiute Barbeyrac au n^ 16, est encore plus singulier. Après avoir dit au n« 15, que le joueur qui aurait perdu« ne pourrait pas, dans le for de la conscience, se servir de la loi de Justinien, quand même on la supposerait en vigueur, pour se dispenser de payer ce qu'il aurait perdu au jeu, ni pour le répéter, il dit au n<^ 16 « que rbérilicr du joueur qui a perdu, pourrait, dans le for de la conscience, profiter de la loi de Jusiinien, dans le pays où elle serait en vigue^tr, pour répéter dans les cinquante ans, les sommes perdues au jeu par le défunt, contre celui qui les lui a gagnées ; parce que n'ayant pas luimême conlraeié rengagement de payer la somme perdue au jeu par le défunt, il n'ofiieuse pas la bonne loi en profilant de la loi qui lui en accorde la restituiion », CiJa me paraît absurde : car, si, comme le prétend Barbeyrac, le joueur qui a perdu, nonobstant la loi qui lui accorde la répétition de la somme quil a perdcie^ devait vérîtablemeni, dans te for de ia conscience, la somme qu'il a perdue, s'H Ta payée duement, il n'avait pas le droit de la répéter. Mais s'il ne l'avait pas, son liéritier ne peut pas l'avoir : «ar, s'il ne l'avait pas, son héritier n'a pns pu le trouver dans sa succession ; il n'a pas pu transmettre à son héritier un droit qu'il n'avait pas htî-nïême.
Ce que dit Barbeyrac, «que la loi de lustinien commande seulement an juge de contraindre le joueui* ^ la restKulîon de ce qu^l a gagné au jeu, lorsque te restitution en est demandée ; mais qu'elle ne commande pas tu joueur de faire celle restiimlon, et qu'elle ne itû en impose point foMigation, s'il n'y est con* damné j», n'est pas plus soutenable : car l'action que celle loi donne au perdant conlre le gagnant, pour la restitution de fa somme perdue au jeu, suppose oécessairemcnt une obligation imposée par cette loi au gagnant de restitner cetle somme.
Une action personnelle, telle qu'est celte action, ne peut naître ^pe d*qiie obligation contractée envers celui tm if Intente, par celui contre qui elle est intentée. C'est ce qui résulte de la definnion qu'on donne de l'actioft : AtitQ et€ Sns persequendi tn jvdicio qnoâ sibi dehetnr. L'action que la loi de Justinien donne an perdant pour la restitution de la somme perdue au jeu, suppose done une obligation imposée par cette loi au gagnant de restituer cette somme. Le gagnant serait donc, dans les pays où la loi serait en vigueur, obKgé dans r«n et l'autre for h la restitution des sommes qu'il a gagnées au jeu ; et par consé* . quent celui qui les a perdues, ne pourrait, dans ces pays, être obligé dans ie fer de la conscience de les payer
Celte vérité est reconnue par La Macette, dans son Traité des lemx de ka* sard, dans lequel il établît qu'on n'est pas obligé ^ restituée* le gain du jeu : il reconnatt ^neson prind|>e reçoit exception dans les lieux où il y a «me loi civHe en vigueur qui l'ordonne.
©O. Dans nos provinces qui se régissent par le droit romain, la loi de Jus^ tinien conlre les jeux est-elle en vigueur ?
C'est une question de isiii dont la décision doit être laissée aux juges et aux . avocats de ces provinces, qui sont en état de certifier l'usage qui s'y observe h cet égard* Quoifue les pieuples de ces provinces aient adopté le corps des lois romaines, il y a oéaomoios plusieurs de ces Uhs qui ont été abrogées par Tusase.
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Après avoir traité ét$ diiïérentes espèces d« contrat, qui se font priocipaleiaent et pour eux<*inénie6« lant des conirMê iMéressés di pari et d'aulre, soit commutalift, soit aléaioires^ que des coniraU de àienfûUHtnci^ l'ordre est de venir aux conïrals accessoires qui ne se coniraelent pas principalement et pour eux-méméB, mais qui accèdent à un aulre contrat ou à une aulre obliga* tion. Ces contrais sont le cautionnement, et le contrat de nantissement.
Nous avons traité assez au long du cautionnement dans notre Traité des Obligations, part. 2, chap. 6, pour qu^il ne sbit pas nécessaire d'en faire UQ traite particulier. Nous traiterons donc seulement du contrat de nantissement,
1. On peut définir le contrat de nantissement, un contrat par lequel un débiteur, ou un autre pour lui, donne au créancier une chose pour la détenir par devers loi pour la sûreté de sa créance ; et le créancier s'oblige de la lui rendre après que sa créance aura été acquittée (*).
%. La chose qui est donnée par ce contrat au créancier, s'appelle nantiêiement; elle s'appelle aussi gage, et en latin pignus (').
Le nantissement dilfère de Vhypothèquey en ce que le nantissement se fait par la tradition de la chose qut est remise entre les mains du créancier ; au
0) Cette matière se retrouve nres'^ qiie littéralement au chapitre # du TraUé de l'Hypothèque « T. tOffl. 9, pag. 48U
(•) F.ttrt.a07i»C.dv.
ArU Wli t « Le nantissement est « un contrat par lequel ua débiteur re-
<c met une diose k son créancier pour « sûreté de la dette. »
C^) Y. arU '^072, C. cîv.
Art. 207^2 : « Le nantissement d^une « chose mobilière s^appelle gage — Cer « lui d'une chose immobilière s'appelle « antichrèse.
lieu que l'hypothèque est un droit que le créancier acquiert dans les biens de son aébiteur, qui en sont susceptibles, sans que son débiteur lui en fasse aucune tradition.
3, La seule convention n'est pas néanmoins suflQsante dans notre droit français pour établir l'hypothèque; elle ne ^eut naître que d'un acte oar-devant notaires, par lequel le débiteur se soit obligé , ou d'un jugement ae condamnation rendu contre lui 0).
Â l'égard du contrat de nantissement, nous verrons dans un premier chapitre ce qui est l'essence de ce contrat, à quelles classes de contrats il appartient, et quelles sont les clauses que les lois réprouvent dans ce contrat.
Nous traiterons dans un second chapitre du droit qu'acquiert le créancier dans la chose qui lui a été donnée en nantissement ; des obligations qu'il contracte, et de l'action pignoratUia directùy qui en naît.
NoQS parlerons dans le troisième, des obligations que contracte celui qui a donné la chose en nantissement^ et de l'action pignoratUia contraria, qui en naît.
CHAPITRE PREMIER
De ce qui est de Vessence du contrat de nantissement'^ a quelles classes de contrais il appartient y et des clauses que les lois réprouvent dans ce contrat.
A&T. z». — De ce qoi eu de reiteace dn contrat de Banilsi ement.
qui
— 'S*' qu'elle lui' soit donnée afin qu'il la détienne pour sûreté de sa créance. § L Des choses qui peuvent être l'objet du contrat de nantissement.
5. Ce sont les meubles corporels qui sont ordinairement l'objet du contrat de nantissement. C'est pourquoi Gaïus dit : Pignus appellalum à pugno, quia res quœ pignori dantur, manu iraduntur, undè etiam videri potest verum esse quod quidam putant, pignus propnè reimobilis conslilui; L. 238, $ 2, ff. de F. S. Néanmoins les héritages peuvent être aussi l'objet de ce contrat ; L. 34; L. 39, ff. de Pig, act.y L. 2; L. 3, Cod. eod. tit.-, L. 50, § 1, ff. de- Jur. dot, et passim. C'est ce qui arrive lorsqu^on met un créancier en possession d'un héritage, pour qu'il en perçoive les fruits en déduction de ses créées jusqu'au parfait paiement, dont il doit rendre compte h celui qui le lui a
(») L'hypothèque ne peut s'établir que sur des immeubles? V. art. 2116, 2117 et 2118, C.civ.
Art. 2116 : « (L'hypothèque) est légale ; judiciaire ou conventionnelle. »
Art. 2117 : « L'hypothèque légale « est celle qui résulte de la loi.— L'hy- « pothèque judiciaire est celle qui re- » suite des jugements ou actes judi- « claires.— L'hypothèque convention-
« nelle est celle qui dépend des conte ventioos, et de la forme extérieure « des actes et des contrats. »
Art. 21ia : « Sont seuls susceptibles «c d'hypothèques^ — !« Les biens im- « mobilier^ qui sont dans le commerce, « et leurs accessoires réputés hnmeu* « blés ; — 2» L'usufruit des mêmes « biens et accessoires pendant le temps « de sa durée. »
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donné en nantissement. Ce nantissement procure au créancier la facilité de se payer par ses mains sans frais, sans être obligé d'en venir à des saisies de Theritage ou des fruits, qui sont des voies très coûteuses (*).
e. On peut donner en nantissement de Pargent comptant : on trouve un exemple de celte espèce de nantissement dans des statuts de bibliothèques publiques, qui permettent aux bibliothécaires de prêter des livres à des étudiants, à la charge qu'ils remettront au bibliothécaire une somme de deniers du double de la valeur des livres en nantissement, et pour sûreté de la restitution des livres prêtés.
A l'égard des choses incorporelles, telles que sont des dettes actives, elles ne sont pas susceptibles du contrat de nantissement, puisqu'elles ne sont pas susceptibles d'une tradition réelle qui est de l'essence de ce contrat (*) : In-
0) F. art. 2085, C. civ.
Art. 2085 : « L'antichrèse ne s'éta- « bllt que par écrit. — Le créancier « n'acquiert par ce contrat que la fa- « culte de percevoir les fruits de l'im-^ a meuble, a la charge de les imputer n annuellement sur les intérêts, s'il « lui en est dû, et ensuite sur le capi- (c tal de sa créance. »
(*) Cela est conforme aux principes du droit romain. Le contrat de nantissement est de la classe des contrats réels, qui se forment par la tradition réelle ae la chose qui en faitPobjet. Il est de la substance de ce conirat, que la chose donnée en nantissement soit remise entre les mains du créancier à
gui elle est donnée en nantissement, 'est ce qui a fait donner le nom de pignus aux choses données en nantissement : Pignus appellalum à pugno, quia re$ quœ pignori danlury manu tradunlur; L. 238, $ 2 , ff. de Verb.
sign. Les choses incorporelles, telles que sont les dettes actives, n'étant pas susceptibles de la tradition réelle. Incorporales ret traditionem et usucapionem non recipere manifeslum est; (L.43,$ l,ff. de Acq. rer. dom.), c'est une conséquence qu'elles ne peuvent être susceptibles du contrat de nantissement.
En vain, pour soutenir que les choses incorporelles, telles que sont les dettes actives, sont susceptibles du contrat de nantissement, opposerait-on la loi 9, $ 1, ff. dtf Pign. et hypoth.Quod emptionem vendilionemque recipit, eliam pignorationem recipere potest.
Car, quoique ces termes, pignus, pignoratioy se disent proj^è et stricte de l'espèce de gage qui se contracte
par le contrat de nantissement, ils se prennent aussi communément, lato sensu, pour des termes généraux qui comprennent l'une et l'autre espèce de gage, tant celle qui se contracte, /ur^ civili, par le contrat de nantissement, que celle qui se contracte jure prœtorio, par la simple convention , sans tradition. C'est en ce sens qu'est pris ce terme pignus par Ulpien, lorsqu'il dit : Pignus contrahitur non solâ traditione, sed etiam nudà convenlione^ elsi traditum non est; L. 1 , ff. de Pign.
aet. C'est aussi en ce sens général que le terme pignorationem est pris dans la loi opposée. On ne doit donc pas conclure de cette loi que les choses incorporelles, telles que sont les dettes actives, quœ emptionem venditionemque reeipiunty fussent susceptibles du contrat de nantissement; on doit inférer seulement qu'elles étaient, par le droit romain, susceptibles de l'espèce de gage qui se formait, /ure prœton'o, par une simple convention.
Néanmoins ]'ai appris, depuis l'impression de mon Traité, qu'on avait introduit dans notre jurisprudence française une espèce de nantissement de dettes actives , qui se fait de cette manière : « Le propriétaire des dettes actives qu'on veut donner en nantissement, en fait, par acte devant notaires, transport à titre de nantissement, au créancier à qui on les veut donner en nantissement, et lui remet en mains les titres desdites dettes actives, qui consistent en billets ou brevets d'obligation. Ce transport est ensuite signifié aux débiteurs desdites dettes actives. »
Cette espèce de nantissement de dettes actives a été autorisée par un arrêt de
4:orporaiei rt$ UradUionem nm recipere muU/eUum «4l(^)y L. 43^ $ 1, ft ie Acq* ter, 4om.
Il est évident qne les choses qui soal bon de coinmeKe ae sont pas susceptibles du contrat de nautûssement, coaune elles ne le sont pas des autres contrats.
9. Mais il n*est pas nécessaire, pour la validité du contrat de nantissement, que la diose appartienne au débiteur qui l'a donnée en nantissement, ai même que le propriéiiiire de celte chose ait eouseoti au ooutrau
11 est bien vrai que cette chose ne peut pas, sans le consentement du propriétaire ^ qui elle apparlicm, être obligée au créancier à qui elle est donnée en nantissement <, et que le propriétaire peut la réclamer entre les mains da créancier à qui elle a éié donnée en nantissement , et le Cure condamner k la lui rendre ('), quoiqu'il n^ait pas été payé de sa dette. Mais quoique la chose, en ce cas, ne soit pas obligée au créancier par le contrat de nantissement, auoiqull n'acquière pas dans cette chose fus pignoris, celui qui la lui a donnée en nantissement, n'ayant pu lui donner un droit dans une chose dans laquelle il n'en avait lui-même aucun, le contrat de nantissement ne laisse pas d*étre valable comme contrat de nantissement, et de produire entre les parties contractantes les obligations réciproques qui naissent des contrats de nantissement»
C'est pourquoi Ulpiendit : Is quoque qui rem alknam pignori dédit, soïuld pecunid poU$t pignoralitiâ experiri; L. 9/ $ 4, If. de Pign. acl. Et ailleurs : Siprœdo rem pignori dederit, compelit et el de fructibus pignoratilia actiO; L. 22y i2,iî.Eod. lit.
la Cour des Aides, du 18 mars 1769, au profit du marquis de Girardin, contre les directeurs des créanciers du sieur Roussel, fermier général. Ledit sieur Roussel, débiteur envers le marquis de Girardin d'une somme de quatre cent mille livres, lui avait donné en nantissement, dans la forme telle que nous venons de l'exposer, une créance de trois cent dix mille livres qu'il avait sur les fermes générales , pour avances par lui faites, contenue en quatre récépissés du receveur des fermes. La Cour a jugé valable ce nantissement, et a accordé au marquis de Girardin le même privilège sur cette créance de trois cent dix mille livres dont on l'avait nanti, que celui que des créanciers à qui on aurait donné en nantissement une chose corporelle, auraient sur cette chose.
C'est à M. Collet, avocat au Parlement, que je suis redevable de celte observation. Il a eu la bonté de me faire part de l'arrêt rendu au profit du marquis de Girardin, dont il avait été le défenseur. Je n'ai pu, laute de savoir son adresse, lui en faire par leUre mes remercfmenu; je les lui fais ici publi- ^eaieiU. {Kot^ d9 l'édidim d$ 17ti6.)
(») V. art. 2073 à 2075,C.civ.,quî consacrent le nantissement des créances.
Art. 2073 : « Le gage confère au « créancier le droit de se faire payer « sur la chose qui en est l'objet, par <c privilège et préférence aux autres « créanciers. »
Art. 2074 : « Ce privilège n'a lieu a qu'autant qu'il y a un acte public ou « sous seing prive, dûment enregistré, < contenant la déclaralion de la som- « me due, ainsi que l'espèce et la natt turc des choses remises en gage> ou a un état annexé de leurs qualité , poids a et mesure. — La rédaction de l'acte « par écrit et son enregistrement ne « sont néanmoins présents qu'en ma»
« tiére excédant la valeur de cent cin- <f quante fr. »
Art. 2075 : « le privilège énoncé « en l'article précédent ne s'établit sur « les meubles incorporels, tels que les « créances mobilières, que par acte « public ou sous seing privé, aussi ente registre, et signifié au débiteur de la « créance donnée en gage.
(>) Pourquoi le créancier, s'il était de bonne foi, ne se prévaudrait-il pas de la règle ci en fait de meubles, possession vaut titre » ?(F.p. 400, note 3.)
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d. Il est de l'essence du coniral de nanlissement que le créancier soît mis ea |ioss«s9M réelle <le U cbose qui lui ea doouée em naolissemeiit (*}•
C'est pourquoi il est de l'essence da ce 4»nirat qu'il iniervienne une tradîlion réelle de celle chose ; k moins qu'elle ne se trouvât déjà par devers le créancier à in Mire litte^ pmld, de firéi o« de dépôt i en «e cas, éiaoiînîpossi We de faire k f «el^'HO La trautitiofi réelle d'uae cbese qu'il a àe^ par devers lui , ie coturat de nanlissenieiit se C«it es eonveoani «foe la cbose que le crcjneier a déjà par devers lui à liire de prêt ou de dépôt, lui demeure dorénavant à litre (\e nanUssement. Cette convention renferme^ selon les d(»cleurs, une espèce de (raditioB qu'ils appellent i>r^2)â «noaita, parUqueUe^in feint que le créancier a rendu la chose qu'il teoait à titre de prêt ou de dépôt, et qu'il l'a incoatioent reçue de nouveau à tilre de nantissement*
Hors ce cas, le contrat de naatissemeai ne peut se foine absolument sans une tradition réelle de la chose qui est donnée ea nantissement.
». Il est ^ral que je puis convenir avec non créancier que je lœ donnerai des gages, et que cette ewvenliou est valable et obligatoire par le seul consentement : mais celle conveatioo a'est pas le contrat de nantissement; elle le précède, et en est différente, coaiiBe la promesse de vendre est différente du contrat de vente; Tmilé du ContnU de wntey part. 5.
S III. Il faut que la fin pour laquelle la chose est donnée, soit pour que celui à qui elle est donnée » ia détienne pour sûreté de ta créance.
lO. Cette fin est de fessence du contrat de nanttssement ; c'est elle qui le caractérise, et le différencie des autres eonlrats réels.
Dans le contrat de prêt, la chose est donnée pour que celui à qui elle est donnée en fasse un certain «sage :e*le est donnée, dans le contrat de dépôt, pour que celui à qui elle est donnée rende à celui qui la lui a donnée en dépôt, le bon oOSce de U lui garder : dans le contrat de nantissement elle est donnée pour que celui k qui elle est donnée, la déiienne poursûreté de sa créance. Ce sont CCS différentes fins qui caractérisent ces différents conbrats.
it. Il n'importe quelle soit la créance pour sûreté de laquelle la chose soît donnée en nantissement.
De même qu'on peut donner des cautions pour toutes sortes d'obligations, comme nous l'avons vu en noire Traité des Obligations, on peut aussi donner des gages pour toutes sortes d'obligations.
19. Il suffit même, pour que le contrat de nantissement subsiste, que la Chose ait été donnée à quelqu'un afin qu'il la détienne pour sûreté d'une créance qu'on se proposait de contracter envers lui, quoiqu'elle n'ait pas été contractée ; ou d'unecréance qu'on croyait exister, et qui n'existait pas.
Il est vrai qu'il ne peut y avoir de gage sans une créance à laquelle le gage accède : mais dans ce cas, quoique la chose qui a été donnée en nanlissement ne devienne pas obhgée à celui à qui elle a été donnée en nanlissement, faute de créance à laquelle cette chose poisse être obligée; néanmoins le contrat par lequel elle a élé donnée en nanlissement, ne laisse pas d*être valable comme contrat de nantissement, et de produire entre les parties contractantes les actions qui naissent des contrais de nantissement. C'est ce que nous apprend Ulpien ; Si quasi daturus libi pecuniam pignus accepero née
0) Et qu'il y soit restée Y. art. 2076, C.civ.
Art. 2076 s « Dans tous les eas^ le « privilège ne subsiste «ur k gage
n <iu*ai!tant que ce gage a ^é mis et « est resté en la possession du créante cier. ou d'un tiers contenu entre les « fâurties. »
dedero, pignoratilià actione tenebor^ et nullà soluUone faclâ; L. 11, § 2> ff* de Pign» acL
ABT. II. — A qMllM elatMS de contrats appartient le contrat 4e nan*
tifeenient.
j 18. Le contrat de nantissement est de la classe des contrats réels, puisqu'il ne se peut faire que par la tradition de la chose qui est donnée en nantissement, comme nous Tavons vu en l'article précédent, $ 2.
i 4. Il est de la classe des contrats synallagmatiques ; car il produit des obligations réciproques. Il est de celle des synallagmatiques imparfaits ; car, dans ce contrat, il n'y a que l'obligation que le créancier qui a reçu la chose, contracte de rendre cette chose, lorsque la dette aura été acquittée, qui soit l'obligation principale de ce contrat, et qui est pour cela appelée obligalio pignoralitia direcla. Les obligations que contracte celui qui a donné la chose en nantissement, ne sont qu'incidentes au contrat, et ne lui sont pas essentielles ; et c'est pour cela qu'on les appelle obligalio pignoratilià eonlraria,
15. Le contrat de nantissement est de la classe des contrats intéressés de part et d'autre; il intervient pour l'intérêt réciproque des parties. Le créancier à qui la chose est donnée en nantissement, trouve dans ce contrat la sûreté de sa créance ; et celui qui donne la chose en nantissement, trouve dajis ce contrat le crédit dont il a besoin, qu'on ne lui ferait pas sans le nantissement. Ce n'est que dans la vue de se procurer ce crédit, qu'il n'aurait pas sans cela, et non dans la vue de faire un bienfait à son débiteur, que le débiteur lui donne par ce contrat sa chose en nantissement : d'où il suit que le contrat n'est pas un contrat de bienfaisance, mais un contrat intéressé de part et d'autre.
lO. Lorsque c'est un tiers qui, par pure amitié pour le débiteur, et à sa prière, a donné pour lui la chose en nantissement, il y a, en ce cas, deux contrats; un contrat de nantissement, qui intervient entre le créancier et celui (jui lui donne la chose en nantissement, et un contrat de mandat^ qui intervient entre celui qui a donné la chose en nantissement pour le débiteur, et le débiteur à la prière duquel elle l'a donnée. Il n'y a que ce dernier contrat qui renferme un bienfait que celui qui a donne sa chose en nantissement, fait au débiteur pour fui il l'a donnée; le contrat de nantissement n'en renferme aucun ; le créancier ne reçoit pas la chose qui lui est donnée en nantissement, à titre de bienfait, mais pour la sûreté du crédit qu'il n'aurait pas accordé sans cela 0).
tu. Enfin le contrat de nantissement est de la classe de ceux qui se régissent par les règles du pur droit naturel ; le droit civil ne l'a assujetti à aucunes lormes. Celles prescrites par l'ordonnance de 1673, lit. ^ art. 8 et 9, ne concernent pas la substance de ce contrat. Voici les termes de ces articles ;
« Aijcun prêt ne sera fait sous gages , qu'il n'y en ait un acte par-devant * notaires, dont sera retenu minute, qui contiendra la somme prêtée et les "^ gages qui auront été délivrés; à peine de restitution des gages, à laquelle « le préteur sera contraint par corps, sans qu'il puisse prétendre de privi- « leçe sur les gages, sauf à exercer ses autres actions (art. 8).
« Les gages qui ne pourront être exprimés dans l'obligation, seront énoncés « dans une facture ou inventaire, dont sera fait mention dans l'obligation ; et « la facture ou inventaire contiendra la quantité, qualité, poids et mesures « des marchandises ou autres effets donnés en gages; sous les peines portées « par l'article précédent (art. 9) (»). »
0) F. art. 20T7, C. cîv. \ « né par un tiers pour le débiteur. »
Art. 2077: n Le gage peut étredon-1 (»)F.art.2074.C.civ.,p.39t,notel.
GUAP. 1*'. ART. III. CLAUSES INTERDITES PAR LES LOIS
M. Joasse a fort bien remarqué dans son Commentaire sur ces articles, que les formalités requises par ces articles ne le sont qu'à l'égard des tiers, et non entre les parties contractantes, qui ne sont pas reçues à en opposer Tinobseryation. Elles ne touchent donc pas la substance du contrat ; elles ne sont requises que pour empêcher les fraudes qu'on pourrait commettre envers des tiers, et surtout pour assurer, en cas de faillite du débiteur, la date des nantissements. C'est priucipalement en ce cas que le créancier, qui n'a pas observé les formalités prescrites par ces articles, peut être contrainte rapporter les choses qu'il a reçues en nantissement, sans pouvoir exercer aucun privilège. On présume qu'elles ont pu lui avoir été données en nantissement dans le temps de la faillite, et par conséquent dans un temps auquel il n'était plus permis au débiteur de les donner en nantissement à un de ses créanciers, au préjudice des autres 0).
Art. III. — Des elavtet qae les lois ont répronvéM d«as le eoatrat de naatlMemeat.
18. Constantin, en la loi dernière, Cod. de Pact. pign., proscrit, dans les contrats de nantissement, la clause appelée lex commissoria, ou pacte cornmissoire.
C'est un pacte par lequel les parties convenaient « que si le débiteur, dans un certam temps, ne retirait pas la chose donnée en nantissement, en acquittant entièrement la dette, ledit temps passé, la chose serait de plein droit acquise irrévocablement au créancier en paiement de la dette. »
Cette loi a été adoptée dans notre jurisprudence (*}. Elle est nécessaire pour empêcher les fraudes des usuriers, lesquels trouveraient dans cette clause un moyen ouvert de tirer un profit excessif des sommes d'argent qu'ils prêteraient, en prêtant de l'argent sous des gages de valeur du double de la somme prêtée, a des personnes qu'ils prévoyaient ne devoir pas être en état de rendre la somme au temps convenu.
19. Il ne faut point comprendre avec le pacte eommUsoirey celui par lequel les parties conviennent « que, faute par le débiteur de payer dans un certain temps la somme par laquelle la chose a été donnée en nantissement, ledit temps passé, la chose demeurerait acquise au propriétaire en paiement de la dette, non pas simpliciter, comme dans le pacte commissoire, mais suivant l'estimation qui en serait alors faite par personnes dont les parties conviendraient, et sauf à elles à se faire respectivement raison de ce que la chose serait estimée plus ou moins que la chose due.
Ce pacte ne renferme aucune injustice, et il est très permis : Potestità fieri pignoris datio, ut si intrà eertum tempui non sit soliUa pecunia, jure emp-
(») F. art. 446, dernier alinéa, C.
comm.
Art. 446 : « Sont nuls et sans effet, « relativement à la masse, lorsqu'ils n auront été faits par le débiteur de- « puis l'époque déterminée par le tri- « bunal comme étant celle de la cessait tion de ses paiements, ou dansles dix « jours qui auront précédé cette épo- « que. — Toute hypothèque conven- « lionnelle ou judiciaire, et tous droits « d'antichrèse ou de nantissement con- « stitués sur les biens du débiteur pour
« dettes antérieurement contractées. »
Art. 2078 : « Le créancier ne peut, à 9 défaut de paiement,disposer du ga^e; « sauf à lui a faire ordonner en justice ff que ce gage lui demeurera en paie- « ment et jusqu'à due concurrence, « d'après une estimation faite par ex- « perts, ou qu'il sera vendu aux en- (c chères. — Toute clause qui autorise- « rait le créancier à s'approprier le (C gage ou à en disposer sans les for« « malilés ci-dessus, est nulle. •
TRAITi IHJ GOIfTniLT DE NANTISSIMCNT.
torii possiâêttt rem juste preHo Hme m^imtmdam; hoc enèii casa «td^ltir qftodammBdè eenditienalia venêiêio (^) ; L. 16, ( fin. (L de Pign^ H %p.
Le créanefer à qm la chose a élé donnée en nautii&semeAt, doit» en exécur lion de cette claose, après Texpiration doi lemps dans lequel la df^Ue devait être aeq«î(tée, assigner le éétaiieor ^m la Im a donnée en n^tissement, pour convenir dTeicperts qui fassent festinaiioB de ceue ctiose, et pour vmr dire que kl chose lui demeurera e» paleoient de sa eréance, pour l'eslimaiioa qui en aura été faite.
S«r celle assignatio», intervêcst une première sentence qui ordonne restimatioD» Ce n'est que la sentence défiortive, qui» en homologuant le rapport, erdonne que, <oBforinéMefii3b In eumrcntion, la chose appartiendra aucréaa» ekr pour la senme portée au rapport^ que le eséanctef est £ait prapriéiake de cette chose.
Lorsque l'estimation monte plus haut que ce qui est dû au créancier, il faut, Otttrecela» pour que k créancier soit fait propriétaire de la chose , qu'il ait payé l'excédant au débiteur, ou que, sur son refus, îl Tait consîgne.
Jusqu'à la sentence définitive, et jusqu'au paiement ou consijçnatîon de l'excédant, le débiteur, eafaisant des offres réelles de payer tout ce (^u'il doit, et les dépens faiis jusqu'au iour de ses offres, est recevable à demander la restitution de la chose donnée en nantissement.
9». Vantiehrèse était un pacte usité parmi les Romains , par lequel on convenait « que le créancier à qui on donnait une chose en nantissement, percevrait ksoR profit les fruits de celte chose pour lui tenir lieu des intérêts de la somme qui lui était due« L. lf«$ Uff. (fe Fign* et hyp.
Notre îuri&prudeB ce française a réprouvé celte convention. Ifon-seuîement elle n'est pas permise dans le contrat de prêt , dans le(|uel nos lois ne permettent pas d'exiger des intérêts de la somme prêtée, elle ne Pest pas non plus dans un contrat de constitution; et nonobstant cette clause et sans y avoir égard, le débiteur de la renie est fondé à demander au créanefer un compte des fruits qu'il a perçus, et à exiger de lui fa somme dont ils se trouveraient excéder celle qu'il peut licitement exiger pour les arrérages de fa rente; sans cela un créancier de rente aurait, par ce pacte d'aniichrèse, une voie ouverte de se faire payer une rente plus forte que les lois ne le nermettent (•}.
(') L'artrele ci -dessus cité exige Flntervemion de la justice.
(») V. art. 2085 (ci-dessus, p.29S, 0ote 1), 2Ô86, 2087, 2088 et 2089, C. civ.
Art. 2086 ? « Le créancier est tenu, « s'il n'en est autrement convenu, de « payer les coutribuiioBSf et les cliar* « ges annuelles de rimnwMbte qu'il <i tient en antichrèse. — Il doit égate- « ment, sous peine de doaunages et in- « térêlsj, pourvoir à l'emretien e* aux •c réparations miles ei: néeess«res de « l'immetAèe, sanf à prélever s»r les « fruUs tomes le& dépenses relatives âi « divers objet». »
Art. 2087 : « Le débileur ne ptnt,.
• avant l'entier acquittement de la ëet- « te, téclamer la jouissance de l'im- « meuble fu'il a remis en amkhrise. \
c -^Mais le créameîer qui tent se dé- « charger des nbligations exj^rimées en (« l'article précédent, peut toujours, k « moins qu'il n'ait renoncé à ce droit, I « contraindre le débiteur à reprendre « la jouissance de son immeuble. »
Art. 2088 :« Le créancier ne devient (c point prof>riétaire de l'immenble par (c le seul défaut de paiement au terme o convenu; toute clanse contraire est M nuUe : en ce cas., il peut poursuivre <r Pexpropriation de son diébileuc par , <f Les v«Hes légales.»
Art. 2089 : « Lorsque les parties «ont stipulé que les (ruUs se coinpen* « seront avec les* imérèts, ou totaJe- (C nfecnir on jusqu'à une eertaine eon- «. cnrrenee, cette coa^emion s'exécute «e comme toute autre q\À n'e&b jpÂn& c prohibée par les Ms» »
CHAP. H. ART. r
DROIT nV CRÉANCfER SUR hk CHOSE. 38^9
CHAPITRE n
Dm droit fH'mcfmert le crémneier dtms te choses qui lui sont données en nantissement j des obligations qu'il contracte par le eùnirsà de umtisaememtf et de Vaetiau pignoraUha qui en naît
ABT. r% — nu droit «in'acqnfert le créancier «ans les cbosef iprf mi •ont doimées en naatiseemeat.
tl. Le créaneîerà qui une chose a été domiée en «^^'Sf;f»^^f^^^ qtii a^aii le droit d'en dispeser, acquiert dans celle cbose un droit de gage,
^*^CeToTîènferme en premier lieu celui de détenir la cbose par devers lui pvour sûreté de sa créance (*>. . ^ „. * .«^ i^ „^a ja cah
*^De là il suit que, si ledébUcur emportait li l'iosu ^ contre e gré de son créancier, te cbose qu'il lui a donnée en aantissemenl, il coi»tt^«raU «i^j^^^ non pas à la vérité un vol delà chose même; car on ne ^^^\l^ ^^^^J^u de sa propre chose; Rei no&lm furiuw^ facere nonpowmus (Paul, sent. 1 1, 32, 20) ; mais il eommeurait un vol de la possession de cette dio« , «JQ^^"^ possession appartient au créancier j le débiteur, par le contrat de naulissej ment, s'en étant dépouillé, et l'ayant transférée »* créancier. G est ce que nous enseigne Ulpien : Qui rem pignon dateamque subrtpil, furii acuow ieneinr; L, 19, S 5, ff. de FurU
•*. Observez que le créancier n'acquiert que '« droit de détenir la cho^^ Le débileur q»i Ta donnée en nantissement, en conserve la propriété .P^nw manenle propneUle debUwis uOam posêissiwm êramfert ad ereOètoremi, ;, L* 35> S i, iL de Pign. aeU , ,
. «». Le créancier h qui la cbose a été donnée en nantissement, » J^« f? droit de la détenir; il n'a pas le droit de s'en servir, ni, *<>«^»^JfJ?^^? *" frugifcre d'en appliquer à son profil les fruils; mais il >es,f^|i P^,î?®!^^ paiement e« déduciio» desa créance, etil en doit compter au débuenr (»), comme nous le verrons tnfrây art. 2. ^^^^^^
BF. art. 2082, t«' alinéa, C. cîv.
t. 2082 : « Le débiteur ne peut, à « moms que le détenteur du gage n*en « abuse, en réclamer la reslilulion qu'aie près avoir enlièrement pajé, t^nt en « principal qu'intérêts et frais, la dette « pour sùrelé de laquelle le gage a élé « donné. — S'il existait de la part du a même débiteur , envers le ménje « créancier, une autre delte contractée « posténeurement à la mise en gage, « et devenue iexîgiWc avant le paie- « ment de la première dette, le créan- « cier ne pourra être tenu de se dcs- « saisir du gage avant d'être entière- « ment payé de l'une et de l'autre « dette, lors même qu'il n'y aurait eu (c aucune stipulation peur afTecter le
« cage au paiement de la seconde. »
(«y y. art. 2079, C. cîv. . .
Art. 2079 : « Jusqu'à l'expropriation « du débiteur, s'il y a lieu, il reste pro- « priélaire du gage, qui n'est, dans la « main du créancier, qu'un dépôt assu- « rant le privilège de celui-ci. »>
(3) F. art. 2081, C. civ., qui applique le principe aux créances.
Art. 2081 : « S'il s'agit d'une créance ce donnée en gage, et que cette créance « porte intérêts, le créancier impute « ces intérêts sur ceux qui peuvent lui « être dus.— Si la detie pour sûreie de « laquelle la créance a élé donnée en « gage, ne porte point elle même in- « térêts, l'impulation se feit sur le ca- [ a pital de la dette. »
5t4. Le droit qu'acquiert le créancier dans la chose qui lui est donnée en nantissement, en renferme un second celui de la faire vendre, pour se payer, sur le prix, de ce qui lui est dû(i).
Il faut pour cela qu'il obtienne sentence contre le débiteur, oui ordonne que, faute par le débiteur de payer, le créancier pourra faire vendre les effets donnés en nantissement.
95. Cette vente doit se faire par un huissier, au lieu accoutumé où se font les ventes jn<|îciaires; et Tony doit observer, si ce sont des meubles, les formalités requises par l'ordonnance de 1667^ pour la vente des meubles saisis. Lorsque ce sont des héritages qui ont été donnés en nantissement, il faut les vendre avec les formalités requises pour les saisies réelles. Le juge néanmoins, lorsque l'héritage n'est pas de grande valeur, peut permettre qu'il sera vendu sur une affiche et trois publications.
tB, Enfin le droit qu'acquiert le créancier dans les choses qui lui ont été données en nantissement, est que, lorsqu'il les fait vendre, il est préféré sur le prix à tous les autres créanciers du débiteur qui les lui a données en nantissement.
Cela a lieu lorsque les choses qui ont été données en nantissement, sont des meubles, ces choses, ou n'étant pas susceptibles d'hypothèque, ou du moins» dans les provinces où elles en sont susceptibles, n'ayant pas de suite par hypothèque, lorsqu'elles ne sont pas en la possession du débiteur.
Lorsque ce sont des héritages qui ont été donnés en nantissement, le créancier à gui ils ont été donnés en nantissement, ne peut y avoir de droit au préjudice des hypothèques des autres créanciers. C'est pourauoi^ lorsqu'ils sont vendus, il ne peut être colloque dans l'ordre, que selon la date de son hypothèque (*).
^ Observez encore que, pour que le créancier qui a reçu des meubles en nantissement, jouisse du privilège que le nantissement donne sur les autres créanciers, il faut surtout, en cas de faillite, qu'il se soit conformé aux dispositions de l'ordonnance de 1973, tit. 6, art. 8 et 9. Voyez suprà, n» 17.
199. Il nous reste à observer, que pour qu'un créancier puisse acquérir un droit de gage sur les choses qui lui ont été données en nantissement, il faut qu'elles lui aient été données par celui à qui elles appartiennent, ou de son consentement.
11 est évident que, si le débiteur n'a aucun droit dans les choses qu'il donne en nantissement, il nepeut, enles donnant en nantissement, transférer aucun droit de gage dans ces choses au créancier à qui il les donne en nantissement, suivant cet axiome : Nemo polestpluê juris in aliutn trans ferre quàm ipse habereU L. 54, ff. de Reg.jur. Le créancier qui les a reçues en nantissement, sera donc sujet à en être évincé par le propriétaire de ces choses, qui n'a pas consenti au nantissement (').
(») F. art. 2073, C. civ., ci-dessus, p. 394, note 1.
(•)F. art.2091,C.civ.
Art. 2091 : « Tout ce qui est statué « au présent chapitre (articles 2085 âi « 2090 de Vantichrèse), ne préjudicie « point aux droits que des tiers pour- « raient avoir sur le fonds de l'im- « meuble remis k titre d'antichrèse.— « Si le créancier, muni à ce titre, a a d'ailleurs sur le fonds, des privilèges «ou hypothèques légalement établis et « conservés, il les exerce à son ordre
« et comme tout autre créancier. »
l*) Il nous semble que le créancier de bonne foi pourrait invoquer l'article 2279, C. civ.
Art. 2279 : « En fait de meubles, la « possession vaut titre. — Néanmoins « celui qui a perdu ou auquel il a été « volé une chose, peut la revendic|uer « pendant trois ans, à compter du jour « de la perte ou du vol, contre celui « dans les mains duquel il la trouve :
n sauf à celui-ci son recours contre ce- « lui duquel il la tient.
CHAP. II. ART. II. DES OBLIGATIONS DU CRÉANCIER
Mais quoique le créancier n'ait acquis aucun droit de gage, tant que le propriétaire ne les réclame pas, le débiteur ne peut pas les répéter avant que la dette ait été entièrement acquittée : il ne serait pas recevable h alléguer pour cela que le créancier n'a aucun droit de gage dans la chose qu'il lui a donnée en nantissement, n'ayani pu par lui-même lui transférer aucun droit de ^age dans cette chose ; car il n'est pas recevable à dire qu'il n'est pas propriétaire , après s'être porté pour tel, en donnant la chose en nantissement ; et tant que je véritable propriétaire ne se présente pas, c'est de sa part exciper du droit d'autrui.
itH. Il y a plus : quand même ce débiteur qui a donné en nantissement une chose qui ne lui appartient pas, serait devenu depuis héritier de celui oui en était le propriétaire^ il ne serait pas recevable à intenter, en sa qualité aliéritier. Faction en revendication qu'aurait pu intenter le défunt contre le créancier qui la détient à titre de nantissement ; car l'obligation que contracte celui 3ui donne une chose en nantissement, « de défendre le créancier à qui il la onne, de tous troubles en la possession de cette chose» (comme nous le verrons au chapitre suivant), donne, en ce cas, au créancier une exception contre cette action»
ABT. IZ. — Des obliffatioiif dv créancier à qal la chose a été doimée
en naatUsement.
99. La principale obligation ({uî natt du contrat de nantissement, est l'obligation que contracte le créancier de rendre la chose qui lui a été donnée en nantissement^ k celui qui la lui a donnée, après que la dette aura été entière* ment acquittée.
30. Cette obligation, de même que toutes les obligations de corps certains, s'éteint lorsque, sans sa faute, la chose est périe : Fignus in bonis debitoris permanere, ideôque ipsi perire in dubium nonvenit; L. 9^ Cod. de Pian. -^ Creditor pignora quœ casu inlerierunl prœslare non compeîlitur, nec a peti" iione debitisummovelur, nisi inler contrahentes placuerity ui amissio^ pig^ norum liberet debiiorem ; L. 6, Cod. eod. Ht.
3t. Il en est de même lorsque la chose est perdue sans la faute du créancier qui l'a reçue en nantissement : Si creditor sine vilio suo argentum pignort datum perdiderit, resliluere id non cogtlur ; L. 5, Cod. eod. Ht.
Mais il ne lui suffit pas, pour être déchargé de son obligation, d'alléguer que la chose est perdue; il faut qu'il ait la preuve de l'accident qui a causé cette perte, et qu'il n'a pu l'empêcher. C'est pourquoi la loi ajoute : Sed si culpœ reus deprehendilur, vel non probat manifestis ralionibus se perdidisse, quanti debitoris interest condemnari débet.
Tous les principes généraux que nous avons rapportés en notre Traité des Obligations^ part. 3, chap. 6, sur l'extinction ou la perte de la chose due, reçoivent ici application. J'y renvoie 0).
39. Un seconde obligation du créancier qui a reçu la chose en nantissement, est celle d'apporter à la conservation de cette chose un soin convenable.
C'est une suite de la première obligation. Tout débiteur qui est obligé à rendre une chose , est oblige à la conserver pour la rendre ; l'obligation de la fin renferme celle des moyens nécessaires pour y parvenir.
(*) F. art. 2080, 1" alinéa, C. civ.
Art. 2080 : « Le créancier répond, « selon les règles établies au titre des « Contrats ou des Obligations conven- « tionnelles en général , de la perte « (art. 1302 et 1 303) ou détérioration du
« gage qui serait survenue par sa né- « gligence (art. 1382, 1383).— De son « côté, le débiteur doit tenir compte (c au créancier des dépenses utiles et « nécessaires gue celui-ci a faites pour « la conservation du gage. »
TOM. Y. 26
Qael est le degré de soin que doit apporter le créancier qui a reçu la chose
■en nantissement, et de duel degré de faute est-il tenu ?
f Cette question se décide par le principe tiré de la loi 5, IT. Commod., que nous avons r:ipporté en notre Traité des Obligations^ n^ 142. Le contrat de nantissement étant un contrat qui se fait pour Tintérét réciproque des parties contractantes, le créancier qui a reçu une chose en nnniissement, doit, suivant ce principe, apporter à cette chose un soin ordinaire; et il est en conséquence tenu de la faute qu'on appelle légère i Ea quœ diligens paterfamiliâs in sui$ rébus prœstare soletf à c^editore exiguntur, L. 14, l't. de Pign, act.
53. La faute dont le créancier est tenu , est non -seulement celle qui se commet in admitlendo , comme si par imprudence il a cassé un miroir qui lui avait été donné en nantissement ; mais pareillement celle qui se commet in omittendo ^ comme si la chose qui lui a été donnée en nantissement s*e$t égarée ou a été volée chez lui, faute par lui d'avoir apporté le soin qu'il de^ vait pour la garder : Sicut viw, majorem pignomm prœstare créditer non habet necesse; ita dolum et culpam, sed et custodiam exhibere cogilur; L.il, Cod. de Pign, et hyp.
54. Le soin auquel le créancier est obligé, n'est que le soin ordinaire
âu'ont coutume d'apporter les bons pères de famille à leurs affaires ; on ne oit pas exiger de lui exactissimam diligenliamf dont peu de personnes sont capables, et il n'est tenu que de la faute qu'on appelle légère, de levi culpâ; il n'est pas tenu de levissimà eulpà. C'est ce qui est très clairement décidé par la loi 5» § 2, ff. Commod. où le contrat de nantissement est rapporté expressément entre les contrats qui se font pour ruiililé réciproque des parties contractantes , dans lesquels le débiteur est tenu de la faute ordinaire ; et on les distingue en cela du contrat de préty commodalum, lequel étant pour l'utilité seule de celui oui a reçu la chose, exige de lui un plus grand soin que le soin ordinaire que demandent ces contrais, qui sont faits pour l'utilité réciproque des parties : Vbi ulriusque utililas vertitur (y est-il dit), ut in empto^ ut in localo, ut in dote , ut in pignore , ut in socielate , et dolus et culpa prœstatur, Commodatum autem plerumquè solam utilitatem continet ejns cui commodalur; et ideo verior est Q, Mutii sentenlia, exislimantis et cul' pam prœstandam et diligenliam. Ces termes et diligenliam, qui sont ici pour enchérir sur la faute qum prœstatur in superioribus contraetibus , signident évidemment que le contrat de prêt, commodatum , demande de remprouteur un plus grand soin que celui auquel on est obligé dans les autres contrats dont il venait d'être parlé, et qu'il demande le soin le plus exact ; non solùm prmstarê débet culpam ut in superioribus contractibus , sed et diligenitam ; et qu'au contraire les autres contrats parmi lesquels le contrat de nantissement est rapporté , ne demandent qu'un soin ordinaire , et que le débiteur n'y est en conséquence tenu que de têvi culpâ, et non de levissimà culpd {*),
La loi 19, Cod. de Pign. act., peut paraître contraire à ces principes. Le Créancier paraît n'y être déchargé de la perte de la chose qui lui a été donnée en nantissement qu'en cas de force majeure : Sicut vim majorem pignorum treditor prœstare non habet necesse : d%jù il paraît suivre qu'il est tenu et toutes les espèces de fautes, ettam de levissimà culpâ.
(*) F. art. 1137j G. civ., qui pose le principe général.
Art. 1137 : <t L'obligatton de veiller « h la conservation de la chose, soft « que la convention n'ait pour objet « que l'utilité de l'une des parties, soit « qu'elle ait pour objet leur utilité com-
ff mune, soumet celui qui en est chargé et à y apporter tous les soins d'un bon <r père de famille. — Cette obligation « est plus ou moins étendue relative- «t ment k certains contrats, dont les « effets, 8k cet égard, sont expliqués n sous les titres qui les concemenl* y
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La répon8e est, que la loi 19 décide seulement que le créancier n'est dé< chargé que des cas forluits, et qu'il est tenu de la faule; mais elle laisse à examiner comment, dans le contrat de nantissement, doit s'estimer la faute.
Elle s'estime difléremment dans lies difrérenis coatrats. Dans ceux qui , comme celui du prêt ^ usage , eommodalum , demandent du débiteur le soin le plus exact, le débiteur est estimé en faute toutes les fois qu'il y a manqué : mais dans les contrats qui ne demandent qu'un soin ordinaire, il n'y a que le défaut de ce soin qui soit esiimé être une faute. Le défaut d'un soin plus exact , et d'une prévoyance dont quelques personnes peuvent être capables , mais dont le commun des hommes n'est pas cafiable» n'est pas regardé comme une faute : il est mis au rang des cas fortuits.
La loi 13, $ I , ir. de Pign. acL, paraît encore plus opposée li nos prîncîpes: le contrat de nantissement y étant assimilé au contrat de prêt, eommodalum , il y est dit : Venit in hàc aclione {pignoraiUià ) et doluê et culpa , ut in •eommodato ; venit et cusiodia, vis major non venit.
A ce texte deux réponses. La réponse commune est qu'Ulpîen , dans ces termes, ut in commodatù , n'entend dhre autre chose , sinon que dans l'un et dans l'autre contrat le créancier, comme l'emprunteur, est tenu à la garde de la chose , mais il n'entre point dans l'examen des différents degrés de soin qu'ils sont tenus d'apporter à cette garde, selon la différente nature de ces contrats.
Noodt donne une antre réponse. Il soupçonne une erreur dans la leçon du texte ; il pense qu'on a pu, par erreur, écrire ou lire ut pour at, et il croit qu'on doit \ire.^yenU in hàc actione et dolui et culpa; at in commodalo venit et cuttodia^ vis major non venit.
, Je crois aue la première réponse peut suffire, et que la correcfion du texte n'est pas nécessaire.
35. Une troisième obligation du créancier à qui on a donné une chose en nantissement, est celle de rendre compte à celui qui la lui a donnée, des fruits qu'il a perçus de cette chose, et généralement de tout ce qui eu est provenu ; iCar tout cela doit venir en déduction et paiement de la dette pour laquelle la chose lui a été donnée en nantissement ; il est juste que le créancier lui en compte, sous la déduction des fruits*
créancier une chçse frugifère, on la lui donne non-seulement pour la détenir pour sûreté desa créance^ mais pour en percevoir les fruits en paiement de sa créance. Il est donc censé chargé par le contrat de faire cette perception à la plaœ et au profit de son débiteur, qui ne peut plus la faire valoir» ne la possédant plus : eiant dooc censé chargé par le contrat, de la perception des fruits de celle chose, il doit apporter le soin qu'elle demande, et par conséquent il doit tenir compte des fruits qu'il a manqué de percevoir par sa faute et par sa négligence.
89. Enfin , une qnatrîème oUi^aiî^ii da créancier ^ qui on a donné une chose en nantissement, est torsqu^il l'a £»it vendre faute de paiement,. de rendre an débiteur qui la lui a donnée, compte da prix de ceUe chose, et génératemeot de tout ce qui hû est parvenu de cette cbose, pour venir ea paiement et déduction de la dette, sous la dédtiction des frais^
AAT. nx. — 9e f «etfoa piwcpoajvnnA mbsova.
Nous verrons, sur celte action : ---l'' quels en sont le& objeu ^—2<' quand il y a ouverture à cette action ;— 3p si eile est suieiie à prescription. § I«'. Quels sont les objets de ra«lto«. pigjieDatitia direeta. 89. Des eMIgatiofis qti^ eeoiraele le créaaever à qui o» » dBÛaê me dose
en nantissement, natt une action qu'on appelle aclio pignoralilia directa, qu'a contre lui la personne qui les lui a données, et envers qui il a contracté lesdites obligations.
Le principal objet de cette action est la restitution de la chose donnée en nantissement, que le créancier à qui elle a été donnée, s'est obligé de rendre ^près qu'il aurait été payé ou satisfait de sa dette.
Lorsque la chose est périe ou perdue par la faute du créancier à qui elle a été donnée en nantissement , le débiteur qui la lui a donnée , peut conclure à ce que le créancier , faute de rendre la chose , sera condamné à rendre la valeur , suivant l'estimation qui en sera faite par personnes qui l'auront connue.
89. Les objets accessoires de cette action sont : V les dommages et inté* rets que le débiteur qui a donné la chose en nantissement , peut prétendre contre le créancier k qui il l'a donnée, pour raison des détériorations de cette chose, arrivées par le fait ou la faute de ce créancier, suivant le règlement qui en sera fait par experts.
Lorsque la chose a été si considérablement détériorée , qu'elle est devenue inutile a celui qui l'a donnée en nantissement , il peut conclure contre le créancier à la condamnation du prix que vaudrait cette chose si elle n'était pas détériorée, suivant l'estimation qui en sera faite; lequel prix viendra jusqu'à concurrence en compensation de la dette. En ce cas le débiteur qui a donné la chose en nantissement, doit faire offre del'abandonner à celui a qui il Ta donnée.
40. Un autre objet nécessaire de cette action est le compte des fruits , el de tout ce qui est provenu de la chose donnée en nantissement, le créancier à qui e*le a été donnée, doit ce compte à celui qui la lui a donnée.
Ce compte peut devenir l'obiet principal de l'action : car, si la chose était périe ou perdue sans aucune faute du créancier à qui elle a été donnée en nantissement, l'action pignoralilia directa ne pouvant pas, en ce cas, être donnée pour la restitution de la chose dont le créancier se trouve déchargé, l'action pourrait, en ce cas, être principalement donnée pour demander ce compte.
41. Lorsque le créancier, faute de paiement, a fait vendre la chose qui lui a été donnée en nantissement, il est évident que l'action pignoratilia directa ne peut plus avoir pour objet la restitution de la chose ; elle a pour objet, en ce cas, le compte que le créancier doit rendre du prix, et de ce qu'il peut d'ailleurs avoir perçu de cette chose, sous la déduction des frais.
Si la chose que le créancier a fait vendre , avait été auparavant détériorée par sa faute, le débiteur peut conclure « à ce qu'il soit tenu d'ajouter au prix de la vente , ce qu'elle aurait pu être vendue de plus, si elle n'eût pas été détériorée } pour l'estimation de laquelle plus-value le juge ordonnera que les parties conviendront d'experts. »
S IL Quand y a-t-il ouverture à VacUon pignoratilia directa.
4^. Il n'y a ouverture k l'action pignoratitia directa pour la restitution de la chose donnée en nantissement, que lorsque le créancier à qui elle a été donnée, a été entièrement payé de la dette, ou qu'il a été satisfait : Omnis pècunia exsoluta esse débet, aut eo nomine satisfactum esse^ ut nascatur pignoratilia aclio ; L. 9, § 3, ff. de Pign, act.
43. La loi dit omnis ; pour peu qu'il reste quelque chose de dû de la créance pour laquelle la chose a été donnée en nantissement, il n'y a pas ouverture à Taciion pignoratitia directa; et le débiteur n'est pas encore recevable à demander la restitution, ni de ce qu'il a donné, ni même de la moindre partie de ce qu'il a donné en nantissement.
La raison est, que le droit de gage ou nantissement est quelque chose dln-
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divisible : Individua est pignons causa. Le créancier acquiert par le contrat le droit de gage pour toute sa dette , et pour chaque partie de sa dette , sur tout ce qui lui est donné , et sur chaque partie de ce qui lui est donné en nantissement.
C'est pourquoi, si on a donné douze paires de draps en nantissement pour une créance de trente ptstoles ^ quand même elle aurait été depuis acquittée pour la plus grande partie, pour peu qu'il en reste encore quelque chose de dû, le débiteur ne sera pas recevable a demander la restitution d'un seul des draps qu'il a donnés en nantissement.
44. Par la même raison , si le débiteur qui les a donnés en nantissement, a laissé quatre héritiers, entre lesquels la dette s'est divisée, Tun des héritiers qui aurait acquitté la dette pour toute la part dont il en est tenu , n'est pas recevable à demander la restitution de la part qui lui appartient dans les drai)s qui ont été donnés en nantissement, jusqu'à ce que le créancier ait été entièrement payé des parts des autres héritiers ^ car, quoique^ par la mort du débiteur, la dette ait été divisée entre ses héritiers, le droit de gage, qui est indivisible, ne s'est pas de même divisé , et le créancier le conserve sur tout et sur chaque partie de ce qui lui a été donné en nantissement, Jusqu'à ce qu'il ait été entièrement payé de toute la dette par tous les héritiers du débiteur (^).
45. Vice versa, si c'est le créancier qui est mort, et qui a laissé quatre héritiers; quoique la créance se divise entre eux, le nantissement que le défunt a reçu, ne se divise pas; et celui des héritiers qui a été payé entièrement de sa part dans la créance, ne peutj au préjudice de ses cohéritiers, rien rendre des choses qui ont été données en nantissement, jusqu'à ce qu'ils aient été tous entièrement payés.
40. Pour (][u'il<y ait ouverture à l'action pignoralitia directay il ne suffit pas que le sort principal de la créance pour laquelle la chose a éié donnée en nantissement soit acquittée ; il faut que les intérêts de cette créance, et tous les frais faits pour en avoir le paiement^ qui en sont des accessoires, le soient aussi; à moins qu'il n'ait été expressément convenu que la chose n'était donnée en nantissement que pour le sort principal de la créance : autrement le nantissement est censé fait tant pour le principal que pour toutes les dépendances de la créance.
49. Il y a plus : si le débiteur qui a donné à son créancier une chose en nantissement pour une certaine dette, avait depuis contracté une nouvelle dette envers le créancier, sans engager à la nouvelle dette la chose qu'il avait donnée en nantissement pour la première ; ce débiteur, après avoir acquitté entièrement la dette pour laquelle il avait donné la chose en nantissement^ pourrait être exclu, par Texception de dol, de l'action pignoralitia directay pour la répétition de la chose donnée en nantissement, jusqu'à ce qu'il eût payé aussi l'autre dette, quoique la chose donnée en nantissement n'y fût pas obligée. C'est ce que décide l'empereur Gordien : Si in possessione fueris con^ stilutus, nisi ea quoque pecunia tibi à debilore reddatur, vel offeratur qum sine pignore debetur, eam restituere, propler exctptionem doli mali, non co* geris; jure enim eonlendis, debilores eam solam pecuniam cujus nomine pignora obligaverunt afférentes, audiri non oportere, nisi pro illd satisfe-
rt. 2083 : « Le pse est indivisible nonobstant la divisibilité de la deite « entre les héritiers du débiteur ou « ceux du créancier. — L'héritier du « débiteur, qui a payé sa portion de la « dette, ne peut demander la restitu-
« tion de sa portion dans le gage, tant « que la dette n'est pas entièrement « acquittée. — Réciproquement, l'hé- «c ritier du créancier, qui a reçu sa por* n tion de la dette, ne peut remettre le « gage au préjudice de ceux de ses co- « héritiers qui ne sont pas payés. ^
Ce aHu Ulpien, en la loi 11, 5 3, ff. d. Pign. aeL. parait coniraire h celle décision II y est du: Si in sorler^ duntaTal, tlon(«) tn«j«r« ohstnclum eUl manus eo solulo propler quod ohligalum est, locum habel ptgnoraMui. J ^Ta réponse esl que lorsque,par le coniralde naniîssemem,l€S parl,^ se «mt expliquées que la chose n'était donnée en tianlissemenl qoe ïf ««; «^^P^";^!; Safet non pour les iniéréls, il paraît qne leur inlemion ««^^"^iV.^f^.S être restituée aussitôt que le principal sera acquitte, quand même les inlereis ne le seraient pas encore ; car elles ne peuvent a^oir eu d autre vue en distFnguanl, comme elles ont fait, les Iniéréls diiorincpaK Mais ^^^^^^f^^^^^^^^ qui a été contractée sans nantissement, a été créée par un acte «««^l^r^^»^' f dans un temps différem que celle pour laquelle on a donné «« »jî°^'^^^"^^^^^^^ le créancier, en contractant cette créance saiis nantissement, n esl pas censé s'être interdit le pouvoir de saisir et arrêter entre ses mains, PO";^ celte créance, les choses qu'il pourrait avoir enirc ses mains en nanlisseaieni pour une autre créance. , . . j ««^
Celte décision de Tempereur Gordien a lieu dans notre J»"^P'"<*«P^®- ^„,
Qnoiqiieladetle pour laquelle une chose m'avait été donnée en «anysfemenl, aitétéeitièrementacquiuée;sijeme trouve cncorecréancierd'uneauires(^mm^ certaine et liquide du débiteur qui m'a donne la chose en nantissement e pourrai la retenir pour cette autre créance, quoique ce assoit point pour ceiie créance qu'elle m'ait élé donnée en nantissement (») î car Çelt^ créance eiant certaine et liquide, de même que je pourrais obtenir du juge »f. P«;"î»ff^»^f d'arrêter pour cette créance ses biens entre ses mains et entre celles «les^^ers, par la même raison, lorsque je suis assigné par mon débiteur pour »«» [f "«^^ la chose que je me trouve avoir entre les mains, le juge doit me permeiire ae la retenir an élce entre mes mains pour cette dette. , .^tn^î,. i«
11 en serait autrement, si la créance pour laquelle je voudrais retenir la chose, ou n'était pas certaine, ou n'était pas liquide} je ne pourrais en ce cas la retenir.
4S. Pour qu'il y ait ouverture à l'action pignoralHia directa pou/ia restitution de la chose donnée en nantissement, il n'importe comment la dette pour laquelle elle a élé donnée en nantissement ait éie acquitlee, m par quif soit qu'elle l'ail été par le débiteur ^ui l'a donnée en nantissement, ou par quelque autre pour lui; soit que le créancier à qui elle a ele donnée en nantissement, s'en soit pavé lui-même entièrement par les fruits de la chose qui a perçus; auquel cas lé débiteur peut donner l'action pignoralilia contre jui, non-seulement pour la restitution de la chose donnée en nantissement, mais encore pour la resliluiion de ce dont les fruits qu'il a perçus se Irouvcraienr excéder la somme qui lui était due : Ex pignorepercepU fruclus twp»*'.^.^"*'; in debilum ; qui si suffieiunt ad lolum debUum, solvilur aclio <^^^J^«f""; pignus ; si debilum excedunt, qui supererunl tradunlur.videlicel moia amone pignoralilia ; L. 1 , Cod. de Pign, act,
0) F.art. 2082, § 2,C. civ., ci- dessus, p. 399, note 1.
(*) La leçon ordinaire est vel in usuras. La correction de Cujas, qui pense qu'on doit lire non^ au lieu de vel, est plausible. (Noie de l'édilion de 1766.)
(>) Le 2* alinéa de Partlcle 2082, cidessus cité, exige «ne condition dont ne parle pas Poihier : Il faut que la délie eoniraclée poêlMeuremenl soil
devenue exigible avant le paiement de la première dette; c'est-à-dire, il faut que le créancier ait stipulé le remboursement de la seconde dette avant celui de la première. Cette circonstance démontre que le créancier avait peu de conûance dans la solvabilité du débiteur, et qu'il voulait toujours conserver une sûreté spédale, ce qui suffit pour opérer une coastituUoû tacite de gage.
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49. Il y a ouverture à l'aclion pignoralUia pour la restitution de la chose donnée en nantissement, non seulement lorsque la dette est entièrenient aequiuée, mais encore, comme nous l'avons dit «tiprà, n<> 42, lorsque le créancier esi satisfait, c'est-h-dire, lorsqu'il a bien voulu acceptera la place du nantissement, d'autres sûretés, et s'en contenter; et en général toutes les fois! qu'il a bien voulu faire remise de ses droits de gage dans la cliose qu'on lui a' donnée en nantissement : Salisfaclum aecipimus quemadmodùm voluil crc" ditor, licèl non tit solulum; sive aliiipignoribuê sibi caveri voluit, ut ah hoc recédât ;sive fidejusioribui, velnudd convenlione^tMêcilur pignoralUia aclio : et generaliter dicendum erit, quolies recedere voluil creditoràpignore^ videri salisfaclum, siutipse voluil sibi cavil, licêt in hoc deceplus sii; L. 9, $ 3, fî. de Pign. acl, ; adde L. 50, $ 1, ff. de Jur. doL
S<l. Observez une différence entre le paiement et la salisfaclion.
Le débiteur a le droit de contraindre le créancier à recevoir le paiement de la somme pour laquelle lachose lui a été donnée en nantissement: faute par lecréancicr de vouloir recevoir le paiement qui lui est offert, le débiteur qui l'a mis en demeure de recevoir, peut donner contre lui l'action pt^noratiitapour la restitution de la chose donnée en nantissement : Si per credilorem s(elil quominûs êi solvalur, recliagilur pignoraiHià; L. 20, J 1.
Au contraire, on ne peut satisfaire eu créancier qui n*est pas payé , qu'autant qu'il y consent, et qu'il veut bien accepter les sûretés qu'on lui offre, à la place du droil qu'il a acquis par le contrat dans la chose qui lui a été donnée en nantissement. Mai* quelques grandes que soient les sûretés qu'on lui offre, quoiqu'elles soient plus grandes que celle qui résulte de son droit de gage, s'il ne veut pas remettre son droit, ni accepter à la place les sûretés qui lui sonlolTerleft, on ne peut l'y eentraindre.
De Ih naît une autre différence entre le paiement et ta satisfaction.
Lorsque le débiteur a intenté prématurément l'action pignoralUia contre le créancier qui n'était ni payé ni satisfait, il peut, dans le cours de l'instance, même sur l'appel, rectifier sa demande, et faire condamner le créancier h la restitution du gage, en lui offrant le paiement de la dette en principal et intérêts, et les dépens faits jusqii'au jour de s«s oUrcs : au co/itraire, le débiteur ne peut rectifier sa demande en offrant au créancier des sûretés, s'il ne veut pas les accepter : Quid etnle solulionem egit pignoraliUA, licét non reclê egil, lamen si offerat in judicio pecuniam, debel rem pignoratam., et quoi $uâ intercit consequi; L. 9,'^ fin,, ff. de Pign, acL— Quoi sinon solvere,sedaUà ralione saiisfacere paralu» esL^,* nihil ei prodeU ; L. JO, ff. eod. lit,
dt. Il y d un cas auquel Taction pignoralUia est ouverte, et p^ut être iateniée pour la restitution de la chose donnée en nantissements quoique le ^u-éaueier ne m\i encore ni payé ni satisfais ; c'est celui auquel ii/»j^scraU de la chose qui lui a été donnée en naotissemeot.
Ulpien nous en donne cet exemple : Si proslUuH ancillam, velaliud impro-.. balum facêre caè'gil^ UUuspignus oHciUœ âqIvUht (*) \ h. 24, $ 3, ff. eod. iit.^
Il en esi de wéme d'un héritage que j'aurais donné ej9 nantissement à mon créancier, pour qu'it eu perçût les fruits ru pajen^ot de la sou)ipe qu'il me doit* Si mon créancier, qui cjst en possession de mon liériiage, en abandonne la culture ei la laisse en friche, je puis, aclione pîgnoratiiiâ, demander h y rentrer, <}uoique je n'-aîe pas ençurt» payé ce créancier : car, en contrevenant à l'obligation qu'if a conUalée envers moi d'apj)orler le soîn convenable à la conservation de la chose que je lui al donnée en nantissement, il me délie de celle que j'avais contractée de la lui laisser en nantissement (*)•
0) aussi l'arft. a}tô,4it^,« k «tins | (*) V. art. WSù, C eiy^, «l-4ei^S* M 4iiiek4él«nieur^g$^e »'m abuse.» \ f . d9i, uM U
. &%, Lorsque le créancier, en exécution d'une sentence, a fait vendre la chose qui lui a été donnée en nantissement^ l'action pignoratitia, qui a lieu en ce cas contre lui pour rendre compte du prix, est ouverte aussitôt après la vente.
$ III. Si Vaclion pignoratitia direcla est sujette à prescription,
53. Il nous reste à observer que l'action pignoratitia pour la restitution de la chose donnée en nantissement, n'est sujette à aucune prescription, pour quelque laps de temps que ce soit : Quominùs fructus quos creditor ex rébus obligatis accepit, habita ratione ac residuo débita soluto^ vel^ si per créditarem factum fuerit quominùs solveretur, oblato et consignato, et depasita, pignora quœ in eàdem causa durant^ restituât debitari nullo spatio longi tem^ poris defenditur\ L. 12, Cod. de Pign, act,
La loi 10, Cod. eod. tit., décide la même chose.
La raison est, que le créancier qui a commencé à tenir la chose à litre de nantissement, est censé avoir toujours continué de posséder à ce titre, tant qu'il ne paraît pas qu'il soit survenu un nouveau titre, quum nemo ipse sibi fnutare possit causam possessionis suw; L. 3, Ç 19, iï. de Acquir. poss,; L. 2, $ 1, ff. pro Hœredet Or ce titre de nantissement auquel il possède, réclame perpétuellement pour la restitution de la chose, étant de l'essence de ce titre de posséder à la charge de rendre après la dette payée ; et cette réclamation empêche la prescription (*).
Mais lorsque le créancier ne possède plus la chose qui lui a été donnée en nantissement, quand même ce seTait par sa faute qu'il aurait cessé de la posséder, l'action se prescrit parla prescription ordinaire.
Nous avons décidé la même chose dans nos Traités du Prêt à usage, n^ 47, et du Dépôt, n<^ 67^ au sujet des actions commodati et deposUi : il y a même raison.
CHAPITRE III
Des obligations que contracte par le contrat de nantissement^ celui qui donne la chose en nantissement} et de Faction contraria pignoratitia qui en naît.
54. Celui qui donne une chose en nantissement, contracte envers le créancier k qui il l'a donnée, l'obligation de lui faire avoir dans cette chose un droit de gage, qui lui donne le droit de pouvoir la détenir pour sûreté de sa créance.
De là il suit que ce débiteur contrevient à cette obligation, lorsqu'il donne en nantissement à son créancier une chose dans laquelle il ne peut procurer ce droit de gage. Gela arrive lorsqu'il donne en nantissement, sans le consentement du propriétaire, une chose qui ne lui appartient pas : car il ne peut pas donner à son créancier un droit de gage dans cette chose, sur laquelle il n'a lui-même aucun droit, suivant la règle de droit, Nemo plusjuris, etc.
55. De cette obligation à laquelle contrevient le débiteur qui donne en nantissement une chose qui ne lui appartient pas, et dans la(|uelle par conséquent il ne peut procurer un droit de gage au créancier à qui il la donne, naît une action qu'on appelle actio pignoratitta contraria, ou contrariumjudieium pignoratitium, qu'a le créancier contre le débiteur, pour qu'il soit condamné
0)F. art.2236,C.civ.
Art. 2236 : « Ceux qui possèdent • pour autrui, ne prescrivent jamais, « par quelque laps de temps que ce
« soit. — Ainsi, le fermier, le déposi- « taire, l'usufruitier, et tous autres qui « détiennent précairement la chose du ce propriélaire,nepeuventla prescrire.»
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il substituer à la place des choses qu'il a données en nantissement» d'autres choses d'égale valeur qui lui appartiennent (^ ; sinon, qu'il sera déchu des termes qui lui avaient été accordés pour le paiement de la dette, et contraint au paiement.
Cette décision a lieu, quand même le créancier paraîtrait n'avoir pas d'intérêt à avoir un droit de gage, le débiteur étant très solvable : Cum debitore qui alienam rem pignori dédit, potest creditor canlrariâ pignoralitiâ agere,elsi dehilor solvendo 8it;L. 32, ff. de Pign, act.
Il y a lieu à celte action, non-seulement lorsque le débiteur qui a donné la chose en nantissement, avait connaissance qu'elle ne lui appartenait pas, mais même dans le cas auquel il l'a donnée en nantissement de bonne foi, croyant qu'elle lui appartenait. La seule différence qu'il y a entre l'un et l'autre cas, est que, lorsque le débiteur sait que les choses qu'il donne en nantissement, ne lui appartiennent pas, il commet le crime de steUionat, et est en conséquence contraignable par corps au paiement de la somme pour laquelle il avait donné la chose en nantissement (*) : au lieu que, dans l'autre cas, lorsque le débiteur a donné de bonne foi en nantissement une chose qui ne lui appartenait pas, il ne commet pas de stellionat qui le rende sujet à la contrainte par corps; mais le créancier n'en a pas moins contre lui l'action contraria pignoraiitia.
C'est ce que enseigne Paul : Contrariam pignoralitiam ereditori actionem competere certum est. Proindè si rem alienam vel alii pignoratam dédit, tenebitur, quamvis et stelltonatûs crimen committat. Sed utrùm ità demûm s% scit, an etsi ignoravit ? Et quanliim ad crimen pertinet, excusât ignoranlia, quantum ad contrarium ^udicium, ignorantia eum non excusât; L. 16, $ 1, If. Pign. act.
56. Lorsque le débiteur a donné en nantissement 2i son créancier une chose qui était déjà obligée à un autre, s'il n'y a pas dans ce qu'elle vaut de plus que la somme pour laquelle elle est obligée au créancier, de quoi procurer un droit de gage à ce second créancier à qui elle est donnée en nantissement, ce second créancier a l'action pignoratitia contraria contre son débiteur qui la lui a donnée, comme il est décidé en la loi ci-dessus mentionnée.
Il en serait autrement si la chose était d'une valeur plus que suffisante pour répondre des deux créances : Si ea res ampla est, et ad modicum œris fuerit pignorata, dici debebit cessare non solûm stellionatûs crimen, sed etiam pignoralitiam et de dolo actionem, quasi in nuUo captus sit, qui pignus secundo loco accepit; L, 36, $ fin., ff. de Pign. act.
59. Lorsque la chose donnée en nantissement a un vice inconnu au créancier, qui la rend de nulle valeur, le créancier ne pouvant^ en ce cas, acquérir dans cette chose qu'un droit de gage qui serait de nulle valeur, il a l'action
r'gnoratitia contraria pour se faire donner en nantissement une autre chose la place.
S9. Observez que^ dans tous les cas ci-dessus rapportés, le créancier n'a l'action pignoratitia contraria que lorsqu'il a été trompé ; mais s'il avait connaissance que la chose n'appartenait pas à celui qui la lui donnait en nantissement, ou qu'elle était déjà obligée à un autre, ou s'il avait connaissance du vice qui la rend de nulle valeur^ il n'est pas, dans tous ces cas^ recevable à s'en plaindre : Si sciens creditor accipiat vel alienum, vel obligalum, vel morbosum, contrarium (judicium) ei non competit; eod» L. 16, $ 1. La raison est que volenti non fit injuria.
0) Lors même qu'on admettrait que le créancier gagiste peut se défendre contre le propriétaire en invoquant la règle de l'art. 2279 (F. ci-dessus, p. 400, note 3), ce ne serait que facultatif de sa part, il n'est point obligé
de se contenter d'un pareil gage, et en conséquence, il lui est loisible d'intenter l'action dont parle ici Pothier.
(*)Le Code déclare stellionataire celui qui hypothèque un immeuble dont il sait n'être pas propriétaire (2059),
B9, La bonne foi devant régner dans les contrats de nantissement comme dans tous iea autres contrats, loutcs les Iriponneries que ie débiteur peut comnettre dans oe contrat pour Iromper le créancier, donnent ouverture k Tac* tien contraria pignoralilia ; par exemple, si le débiteur a donné en nantissement du cuWre pour de â'or : Si quis in pignore pH» aiiro asi suàjecisiel cre^ iilori, quaiHêr lenealur?^,^. Si quidêm doÂo aura œs subjeeistei, furii tene» tur : quod si in dando tes sttbfecisset^ turpiler fecisse, non furent eue : sed hic pulo pignoralitium judicium locum habere ; L. 36, ff. de Pign. acU
€(#• Celui qui a donné une diose en nantissement, contracte envers le créancier à qui il Ta donnée, une autre obligation, qui esl celle de le rembourser des Impenses nécessaires qu'il a faites pour la consenaiion de cette chose 0),
De cette obligation natt une action pignoralilia canlraria qu'a le créancier pour s'en faire rembourser, quand inéme<iepuis, par quelque accident de force majeure, celui qui lui a donné la cliose en nantissement^ n'en aurait pas profilé. Cest ce qu'enseigne Papinien : Si neeeuariat impentat fecerim in ier^ vumaui in fundum quem pi§nori$ causa aeceperim, non taniàm releniionem, sed etiam canlrariam pignoraiiliam haàeào : finge enim medicis^ quum œgro* taret servus, dédisse me pecuniam, el eum decessisse; itam insulam fulcissâ vel refecùse, el posled deuslam esse ne€ habere quod possim relinere; L. 8 fL de Pign. ad.
• 1. A ré^rd des impenses qui n'élaient pas nécessaires, mais qui étaient seulement utiles, si le créancier les a faites du consentement de celui qui lui a donné la chose en nantissement, il n'est pas ^uteuK que te créancier a contre lui raclion pignoralilia contraria, pour s'en faire rembourser comme pour les nécessaires; et il est facilement présumé les avoir faites du consentement de celui qui lui a donné en nantissement, lorsque le créancier n'a fait que parachever ce que ce débiteur avait déjà commencé avant de donner cette chose eo nantissement : Si servas pignoralos arlificOs rnslruxii credUor; si quidem jam imiuias, 9el voluntal^ debUoris, erit aciio emiiraria; L. iS, flf. eod. liU
Lorsque les impenses, non nécessaires, mais senlement utiles, ont été faites sans le consentement du débiteur qui a donné la chose en nantissement, quoiqu'elles subsistent, et que le débiteur se trouve en profiter an temps auquel la chose lui doit être rendne, c'est-à-dire, après qœ la dette a été acquittée, on ne doit pas ioujoars l'obliger à les rembourser au créancier qui les a faites ; car si elles sont si considérables, qu'il lui fallût vendre son bien ou s'endetter pour pouvoir les rembourser, il «e doit pas y être obKgé; on doit seulement permettre, ea ce eas, au cnéander qui a fait des augmentations à ses frais, d'emporter ce qui peut se détadier. Mais si les impenses, quoique seulement utiles, sont modiques, et que te débiteur puisse commodément (es rembourser, il doit être condamné à les rembourser jusqu'à concurrence de ce qu'il se trouve en profiter. Tout cela doit être laissé à la prudence et à l'arbitrage du juge t Sieul négliger e tredilorem dolus el eufpa qwm fnrœslat non ^Ctlur, i(â nec taUm £fficere rem pignoratam, ut gravis sit debiiori ad rediperan^ dum. Puid^ saUum grandem pignori dalwm ab homine qui vix luere polest, nedumexeolere, tn aceepium piynori exeoluisU «iVruI magni pretii faeeres : alioquin non est asqwtm aul quœrere me alios <ireditoresiaui cogi distrahere quod vHim reeepi^m, oui tibi, pénurie, €oaeîmm derelinquere : Media igitmr hœc à Judice erunt dispicienda^ ut neque delicalus debiior,neque 4merQsus creditor audiaiur; ead. L. ^5.
OJ F. an, 2080, 2« alinéa, C. cîv.j ci-dessus, p. 401, note 1.
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