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improbation aux opinions émises dans les théses ;
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DROIT ROMAIN

DU CONTRAT PER NUNCIUM

AVANT-PROPOS ET PLAN

Nuncius,dit Festus (de Verborum significatione),et res
ipsa et persona dicitur. A Rome on donne le nom de
nuncius au message lui-méme et au messager. Cest

. de ce dernier seul que nous nous occuperons. Les

jurisconsultes du reste emploient peu le terme nun-
cius pour désigner la commission dont le messager
est chargéd (1). Beaucoup de textes parlent au con-
traire du nuncius considéré comme messager; ces
lextes sont épars. Les jurisconsulles romains ne
se sont Jamais occupés en effet qu’incidemment du
nuncius & propos des divers actesde la vie juridique.
lis n'ont pas sur ceo sujet émis de théorie d’en-
semble. |

Le nuncius était, avec Ia lettre, lescul moyen prali-
que de faire un vérilable contrat enlre absents.

(1) Voir ccpendant Loi{, § 1,D. de precuraloribus el mandatoribus
(111.3) ol le mot nuncins est pris dans les deux sens.
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On contraclail enire absents vel per nuncium vel per
epistolam.

La lettre était remise & un ami, 4 une personne
dont on lounait les services, & un esclave. Celui-ci
drenait dans ce cas le nom de tabellarius. 11y avait

bien & Rome un service de poste parfaitement orga-

nisé ; mais cecursus publicus, malgré son nom, n’était
pas & 'usage du public. L'’empereur seul pouvail
s’en servir. | |

Les particuliers correspondaient encore par le
nuncius. Celui-ci, nous le verrons, pouvait ¢tre sala-
rié. Divers contrals intervenaient entre lui et son
expéditeur.
 Nous essayerons de découvrir par le rapproche-
ment des divers textes qui parlent du nuncius I'idée
que les Romains s’en faisaient. Une chose est cer-
taine, c’est qu'd Rome le contrat entre absents, par

messager ou par lellre, élait beaucoup moins fré-

quent qu’aujourd’hui le contrat par correspondance.

Les Romains, au début, n’ont méme pas connu le
conlrat entre absents, en particulier le contrat per

nuncium. Juridiquement, nous le verrons, il était im-
possible ; économiquement il n’aurait répondu 3
aucun bhesoin. Et puis les Romains n’avaient-ils pas
d’autres moyens de contracter étant absents? De
plus le contrat par correspondance prend surlout
de Pimportance dans un pays ou la civilisalion
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étant trés avancée, la multiplicité des intermédiai-
res fail naitre chaque jour des queslions nouvelles.
Or, ces intermédiaircs 4 Rome se sont toujours
réduits au nuncius et a la lettre. |

Mais tout d’abord nous montrerons ce qu’était a
Rome le contrat entre al:isents, Nous verrons quand,
de quelles circonstances et pour safisfaire & quels
besoins le nuncius est né, Nous prouverons que {ant
au point de vue économique qu’au point de vue
juridique Rome a dit arriver fatalement & I'idée du
confrat entre absents.

Qu’était le nuncius, quel était exactement son
son role ? Nous dirons comment un auteur moderne,
M. de Savigny, a voulu fort ingénicusement s’en
servir pour saper les bases de la théorie universelle-
ment admise de la non-représentatlion dans les
actes juridiques. Nous verrons le nuncius opérant
dans les divers acles de la vie juridique 4 Rome et
nous essayerons enfin de montrer (ue les juriscon-
sultes romains avaient eu au moins I'idée de quel-
ques-uns des problémes qui se posent aujourd’hui
au sujet des contrats par correspondanes,




- CHAPITRE 1

APERCU GENERAL SUR LE CONTRAT ENTRE
ABSENTS A ROME.

‘La loi des douze Tables s’exprimait ainsi (1):
« Ni pagunt in comitio aul in foro anle meridiem cau-
sam conjicito quom perorant ambo prasentes. » S'il n’y
a pas de transaction, 'exposéde la cause doitavoir
iieu avant midi au comitium ou au forum, contradic-
toirement entre les plaideurs présents tous deux. Ce
fragment du plus ancien monument d’ensemble de
la législation romaine met en lumitre ce principe
de Ia Rome primilive : foutse passe entre présents.
Et Vambo preesentes de la loi des douze Tables s’ap-
plique aussi bien A la confeclion du contrat qu'a la.
comparution des plaideurs en justice. @~ -

Au début Rome ne connait donc pas le contrat
enlre absents. On ne fraite pas A distance. Com-
ment expliquer ue les anciens Romains ne se
soienl pas :sousirails & celte régle souvent génante

(1) Livee 1, Par. Vi,

%




de la présence des deux parties et n'aient pas
| apporté quelque exception a cet ambo presentes qui
domine lous leurs actes primilifs?

e Une premidre raison vient de l'exiguité de Rome
e elle-méme, une seconde du formalisme de la légis-
P | lationromaine. La vie des affaires étant peu intense,

| | | 1a nécessité de contrater par I'intermédiaire du nun-
cius ne se faisait pas sentir ; fous les ciloyens pou-
o vaient se connailre el se rencontrer facilement. De

5 plus les anciens Romains ne s’occupant que d'agri-

culture et vivant des produits de cette agriculture
méme, il n’y avail pas d’expansion commerciale.
Leformalisme, avons-nous dit en outre, interdisait

O Pusage du nuncius. Comment en effet pouvmt-on
3 “contracter? |

s Il n’existe alors qu’un mode de confrat, ‘mode
. solennel el exigeant la présence des deux parties.
o | G’est la solennité par la pidce d’airain et la balance,
i | per @s el libram. Elle porte les noms de nexum, de
5 mancipium, de mancipatio. Cest 1a la forme qui
1 fonclionne pour la eréation comme pour P'extinclion

ou la madification d'un droit. Par elle la propriété
ost fransmise ; par elle est acquise la puissance sur
'homme libre ou sur la femme. Le testateur I’'em-
ploie, le débiteur en use pour se lier ou se délier
envers son créancier. Or, cetle forme est essentiel-
lement solennelle; elle exige avant tout que les
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parties soient présentes. Comment proctde-t-on ?
Un libripens tient la balance : cinq citoyens repré-

senlant les cinqg classes censilaires servent de

témoins ; les parlies en présence I'une de Pantre
prononcent des paroles solennelles dont Pabsence

rend le contrat nul; le métal est pesé et le contrat

est ainsi formé. Cette législation est si rigourcuse
que I'accord méme des parties ne validerait pas un
contrat fait en dehors de toutes ces formalités.
Mais Rome ne tarda pas as’étendre ; le commeree
se développa ; il fut dés lors impossible de vivre
resserré dans les formes de I'ancien droit. Les cito-
yens romains ne se contenlérent plus de-contracter
entre eux. lls allérent au dehors passer des mar-
chés. Journcllement le Romain en arriva & s’abou-
cher avee le Latin, le Carthaginois, I’habilant de
PAsie. Ces transactions qui au débul n’existaient

pas, prirent tous les jours plus de développement.

Allait-il donc toujours étre nécessaire que les par-
ties fussent en présence pour que la convention pro-
dnisit son effel ? Le commerce n'aurail pas été
possible si un tel formalisme et subsisté.

Mais n’y avait-il pas dans Porganisation juridi-
que de Rome un moyen de contracter hors de la
présence des parlies. Les Romains conltraclaient
par leurs fils ou leurs esclaves. Grace & eux peut-on
prétendre qque le contratentre absents élait possible?

i
i
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Remarquons-le bien tout d’abord : les contrats
entre ahsents cussent été ainsi le monopole du
paterfamilias. A leur point de vue, tout autre per-
sonne ell été incapable puisque le paterfamilias
seul acquérait par ses fils ct ses esclaves. Et
encore uelle sécurité pouvait-on avoir & pratiquer
ce mode de contrat? Les esclaves acquéraient &
'insu du matlre, ils ne pouvaient que V'enrichir.
Melior conditio nostra per servos fieri poltest, delerior
fieri non potest. Quelle confiance pouvait-on avoir
dans un marché passé dans ces conditions ? Etait-
on jamais sir que la convenlion inlervenue avee
I'esclave serait valable ? Toutes les honnes chances
en élaient au palerfamilias, les mauvaises 4 son co-
contractant. . | |

D’un aulre cbté, dans le principe aucune acquisi-
lion ne peut é&tre réalisée par l'intermédiaire des
personnes (ui ne sont pas en puissance ; nihil per
exiraneam personam nobis adquiritur. Le droit de
créance n’apparlient qu'a celui qui a figuré dans
Pobligation, celui-la seul est débileur qui par lui-
méme a pris part & l'acte juridique desliné & créer
le lien de droit. C'est le représentant qui est créan-
cier ou débiteur du tiers avec lequel il a contracté
méme au nom du représenté et non celui-ci.

Celle rigidité dans les principes juridiques ne
tarde pouriant pas & s'affaiblir. ‘
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Pour égaliser la situation du palerfamilias pour
lequel une personne en puissance a contracté et

-celle de son co-contractant, le préteur crée les

actions de peculio, tributoria, quod jussu, de in rem

verso, quifont cesser cel état bizarre toul & I'avantage

du paterfanilias.
Il erée les actionsexerciforia et institoria en matidre

.commerciale et ainsi le mandant, dans les cas spé-

ciaux pour lesquels ces actions apparaissent est
obligé comme le mandataire, qui au début Détait
seul. . ,

Il étend enfin au civil les dérogations apportées
au commerce en donnant en cas de mandal des

actions uliles ad exemplum institorice actionis.

Malgré cela le principe de la non-représentation
dans les actes juridiques a toujours subsisté. La
personnalité du mandataire ne disparut pas méme

“dans le dernier élat du droit. Le tiers, au lieu

d’avoir comme au début un seunl débiteur, le manda-

{aire ena deux : le mandataire et le mandant (1).

(1) 11 y a une scale exception certaine a la possibilité de pour-
suivre le mandataire : ¢’est le ¢as du luleur ou du curateur aprés

. 1a reddition de leurs comptes. lls peuvent par exceplion arrdler les

aclions dirigées contre eux du chef du pupille ou du furiosus.
s... Nam tulores curaloresque finito officio non esse conveniendos ex
adminisiralione pupillorum cel adolescenlium sape decretum est. » L.
1,Ir. C. Quando ex facls tuloris cel curaloris uniores agere vel conve.
niri possunt (Liv. V, Tit. XXXIV)et auD. L. 5, (XXV1 9).

. . _ -
. . . H
- 3 - . 3 7 ARG Rl
. . - e . - - TR - - LR
- - A - - - ks . - Y
. " . . i s . L - ‘ -
. f- Tk - . T L - R - ! Lo e e
- . - e H - - A
i e - " . v - . - v . - . . R
e RS Y . P T . - =




—_0 ~
Il peut poursuivre le mandant mais il a également
une aclion contre le mandataire,

Il en est de méme dans le cas ou Uexiranea per-
sona a acyuis un droit de créance. Certes son man-
dant peut poursuivre le tiers avec lequel elle a con-
tracté mais ce n’cst pas par Paction directe du
contrat mais bien par une aclion ulile en vertu
d’une cession réelle ou fictive (1). Si praliquement
ici on est arrivé au méme résultat que si la repré-
senlation avait été admise, juridiquemment I’an-
cienne régle persiste et ce respect qu’en ont les der-
niers jurisconsultes eux-mémes montre assez com-
bien elle était profondément enracinée et réellement
vivace. |

Les Romains, dit M. Labbé (2), n'ont jamais
admis le principe de la représentation parfaile d'une
personne par une aulre; si le préteur a corrigé les
inconvénients de la régle contraire du droit civil,
s’il a essayé de faire rejaillir sur le mandant les
conséquences des actes du mandataire, il s'est bien
gardé de rendre le mandataire étranger aux suites
d’une opération qu’il a conduite parfoisasesdépens.

Yoila donc comment les Romains pouvaient
conlracter’ par leurs fils, leurs esclaves ou leurs
mandalaires. En méme temps qu’eux existait-il des

(1) Loi 13 § 25 au Dig. XIX, 4.
(2) Orlolan. Appendice IX au Livre lil.
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intermédiaires opérant comme aujourd’hui la lettre
missive et le messager qui sont les véritables fac-
teurs du contrat entre ahsents ? |

Au début les mceurs romaines, les conditions
économiques de la cité n’en réclamaient pas l'in-
tervention. La loi voulait que tout se passit entre
présents et il n’y avait aucun besoin de se sous-
traire & des formalités qui semblaient pourtant bien
_gdnantes. Au point de vue commercial le secours
de linlermédiaire inanimé et du porle-paroles ne
se faisait pas sentir. |

Ce sont I'extension du commerce et V’affaiblisse-
ment des vieilles formes quiritaires concomitantsau
changement des idées juridiques sur la cause des
obligations qui aménent le nuncius et le contrat
entre absents. La défaveur dans laquelle tombent
ces anciennes formes et ce changement dans les
idées ne sont, au reste, que la conséquence de la
mulliplicité des affaires. A mesure qu’un peuple
s'étend, plus il prend d’expansion, plus en un mot
ses relations extérieures varient et plus I'ccuvre du .
Iégislateur doit &tre de facililer ces relations. Si au
“début le formalisme le plus rigourcux avait été dans
les opérations juridiques, ¢’est que pour un peuple
aussi peu nombreux que I'était celui de la Rome

primitive, il était excellent. Lelégislateur se méfiait
des manifestations de Ia volonté des parties. 1l



les avaient entourées de formalités. 1l évitail ainsi
les procés et facilitait singuliérement la preuve des
conventions. Les hesoins économiques pouvaient
seuls porter une atleinte séricuse & ce formalisme
si favorable & un petit peuple qui se suffisait a lui-
méme. |

Ce sont eux qui ont fait naftre véritablement le
contral entre absents vel per litteram vel per nuncium.

Mais, & quelle époque celui-ci était-il né? La pos-
sibilité de faire un acte juridique entre absents a
da étre d’abord admise pour la possession. Le plus
ancien jurisconsulle qui ait parlé de celte possibilité
traitait de la possession. (V. Loi 81, D. de ady. vel
anitl. possessione). Ce jurisconsulte est Lahéon qui
vivait au temps d’Auguste. Notons que Labéon est
un novateur et qu’il y a dans ce fait une raison de
plus pour nous de croire qu’il est le premier qui se
soit occupé des actes juridiques possibles entre
‘absents. Labéon, dit Pomponius, (1) dont I’opinicn
est rapportée par M. Labbé (2), doué d’un esprit
ingénieux et plein de confiance dans sa doctrine,
versé dans les connaissances des autres sciences,
s'éleva & des vues nouvelles et introduisit plusieurs
innovalions.

(1) D. loi 2 § 47 (1, 9).
. {2) Orlolan, 11¢ édition, no 362, page 289.
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Mais celte idéo n’a pas été admise sans contesta-
tion par les jurisconsultes romains. Ceux-ci en effet
encore imbus du rigorisme des anciens principes ne
“pouvaient pas facilement se faire & la conception
d'un acte juridique passé hors de la présence des
parties (1).

Mais la distinclion qui fut fanlo au sujet de la
possession facilita singolidrement celle innovation.

N'avait-on pas en effet sépard l'animus et le cor-
pus, 'élément intentionnel de I'élément corporel et
- déclaré que I'animus suffisait pour qu’il y edtt posses-
sion ? Quoi de plus simple que le nuncinus appréhendat
alors le corpus?

Au troisidme sizcle celle théorie de 'acquisition
de la possession entre absenls n’est plus contestée.

Exceplo eo, esl-il dit aux lastitutes (fr. 3, Per quas
personas nobis ad quiritur . 9), quod per liberam per-
sonam, veluti per procuralorem, placet non solum scien-
tibus, sed et ignorantibus nobis adquiri possessionem,
secundum divi Severi constitutionem, et per hanc posses-
sionem etiam dominium, si dominus fuit qui (radidit, vel
usucapionem aut longi lemporis prescriplionem, si
dominus non sit. '

Sous Justinien méme, 4 cause de la disparition de
Vin jure cessio et de la mancipatio, la propriété peut
&lre toujours acquise, les parties élant absentes.

(1) Gaius, C. 11,8 93.




Labéon a donc ét8 le promoteur do cetto théorie
en matidre de droils réels. C'est encore lui qui V'a
émise pour les droits de créance el (ui aélablila
possibilité de les acquérir entro absents. Paul auD.
loi 2, de pactis (11, 14) rapporte I’'opinion de Lahéon
et dit : Labeo ait convenire posse vel re, vel per episto-
lam, vel per nuncium inter absenles quoque posse. La-
béon,dans ce texle,affirmebien que la convention est
possible entre absents par les deux inlermédiaires
de la lelire ou du nuncius, vel per epistolam, vel per
nuncium.

Juridiquement, au temps de Labéon, Papparition
du contrat entre absenis s’explique fort bien. On ne

prenait plus alors exclusivement la causo de I'obli-

gation dans les paroles solennelles, dans Iécriture.
La causc de P'obligation pouvait élre le consente-
ment méme des partics. Le simple consentement
suffisait pour former le contrat. Le principe, dont
les législations modernes ont fait un principe
général ct prépondérant, était né et avec lui la pos-
sibilité du contrat entre absents.

L'un est intimement lié & Vautre. 1l s’agil d’un
pacte dans le texle de Labéon, mais les contrals

consensuels n’étant que des pactesquele léglslalem{

avait munis d’actions, le texte leur est parfaltemenl
appllcable.
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Co sont en offet les contrals consensuels qui peu-
vent vérilablement &tre faitsentreabsents par letiro
ou par messager. Si dans les aulres contrals le nun-
cius intervient, co n’est qu'a lilre d’accessoire ; il
n’a pas dans leur formation, non plus du reste que
la lettro, un rdle prépondérant. En étudiant lo rdle
du nuncius dans les divers actes de la vio juridique,
nous montrerons cotle différence entre les contrats
consensuels et les antres conlrats.
~ Les contrats entro absents nosont donc véritable-
ment nés quavec les contrats consensuels. Avant
ces derniers, les Romains avaient connu le confrat
verbis et lo contrat lilteris. 1l est hors de doule que
le premier élait impossible enire absents puisqu’il
nécessitail la présence des parlies. Le second lui-
méme ne pouvait ¢tre véritablement fait entre ab-
sents,bien que Gaiusdise: (C.111,§ 138) absentiexpen-
sum ferri potesi. Los parlies absentes pouvaiont bien,
au moyen de la lelire ou du :.essager, s’entendre
sur les préliminaires du cofrat, en poser les bases.
Mais la convention n’élait , - ainsi obligatoire. Le

lien de droit entre le créancier et iv débiteur ne

naissait que du fait par le créancier de porter
Pécriture sur son codex.

L'idée du contrat entre absents est donc bien
inséparable de I'idée du consentement pris comme
cause de Pobligation. Le développement de cette

-------
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derni¢re amdne celui des intermédiaires, le nuncius
el la lettre. Aujourd’hui gu’elle est fondamentale
dans notre législation, lescontrats entre absents sont
possibles saus aucun douloe ol fréquents. A mesure
qu'a Roma son champ d’application s’est élendu, le
nombre des contrals entre absents a grandi. Nous
verrons pour la méme raison les intermédiaires fort
usités dans les pacles, dans le pacte de constitut
principalement, ;i bien quesous Justinien, st le nom-
bre en a toujours été limité & deux, la leltre et le
nuncius, il n’en est pas moins corlain que l'usage
en étail courant el que depuis longlomps dédja leur
intervention était incontestéo.

L'existence des sculs contrals solennels au début
avait rendu impossible le contral entre absents.
Celui-ci est né avec le contrat consensuel et s'est
développé paralldlc.nent & lui.




CHAPITRE 1

CARACTERE DU NUNCIUS, — SON ROLE DANS LA FOR-
MATION DU CONTRAT. — (COMPARAISON DU NUNCIUS BT
DU PROCYURATOR, |

1 est done cerlain qu'au lemps d’Auguste, le con-
trat entre absents était possible 4 Rome au moyen
de la lettre ou du nuncius. Laissant de cdté le pre-
mier intermédiaire pour nous occuper uniquement
du second, objet de nolre étude, nous nous poserons
tout d’abord une question.

La représentation n’a jamais é1é admise méme
dans le dernier élat du droit en maliére de droils
de créance, sauf dans quelques rares exceptions qui
ont &1é signalées. La régle nihil per extraneam perso-
nam nobis adquiritur a donc toujours existé pour les
droits de créance. Comment, malgré celle régle,
Pintervention du nuncius élait-elle possible-?

Prenons une hypothése. Un habitant de Rome
qui veul fairec un marché avee un latin lui envoie
un nuncius. Par lintermédiaire de ce nunciis un
conirat se forme entre les parties. N'est-ce pourtant
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- pas 1 un cas d’application de la régle nihil per extra-

neam personam nobis adquiritur?
Paul répond victoricusement & celte objection

'dans la loi 15, D. de pecunia constituta (XU, 5).

Youlant expliquer et appuyer une afiirmation d'Ul-
pien qui prétendait que le constitut élait possible
per nuncium (1), il dit : Et licet libera persona sit per
quam tibi constitui, non erit impedimenium quod per
liberam personam, adquirimus, quia ministeriumtantum-
modo hoc casu preestare videtur. Et bien que la per-
sonne pour qui je vous ai fait un constitut soil
libre, on ne peut pas objecter que nous acquérons
per liberam personam, atlendu que cefte personne ne
fait que préter son ministére (2). Cette personne qui
préte simplement son ministére, c’est le nuncius.
Juridiqucient, il n’agit pas. Voild bien la raison
qui le permet, malgré le principe de la non-repré-
sentation.

Qu’élait-ce donc que le nuncius ? Le nuncius n’est
pas en cffet un véritable mandataire ou plutét ce
sera souvent un mandataire mais non chargé de
faire un acle juridique (3). Lo maitre (4) ne l'em-

(1)'L. 15, D. de pecunia conslitula (XU, 5).

(2) Voirencore L. 24,8 2 de usuris ot il s’agit d'un nuncius :
Nee hoc casu per liberam personam adquiri videtur, sed officium
impleri.

(3) Un mandalaire pourait élre conslilué pour remplir un man-
dal non juridique. Gaius, G. 111, § 162.

(3) Le mailre dans le cours de cette élude est toujours, & moins
d'indication conlraire, celui qui se sert du nunciuns. 2
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ploie pas comme un mandataire ordinaire: c¢'est un
simple agent de (ransmission de sa volonts ne rem-
plissant pour ainsi dire qu'une fonction machinale.
Lo nuncius est un intermédialte animé, évoluant
enlre deux personnes absentes. 1l ne peut rien fairo
suivant son arbitre et son idée; il doit seulement
annoncer les choses qui lui ont été confides; il doit
simplement préter sa personne, sa voix ; son seul
pouvoir est de remplir la commission dont il a été
chargé. Le nuncius n’achéto pas, ne vend pas, ne

contracle pas, mais il annonce que celuiqui l'envoie

achéte, vend, contracte. Considéré comme un sim-
ple instrument, il doit porter & la parlie auprds de
laquelle il est envoyé les paroles de celui qui I'en-
voie el rapporler & son expéditeur la réponse do

celle-ci. Sa mission se borne Ia. Juridiquement il
ne fail rien, il ne peut rien.

Ministerium tantummodo prestat, avait dit Paul,

‘Les anciens auleurs ont habillé cetle idée du

jurisconsulle romain d’expressions vives et imagées.

Alciat (1) le peint d’une fagon originale : nuncius
est enim tanquam pica el organum domini.

Pour Barlole c’est un porte-voix : organum quo
mediante vox unius vadit in alium. Nuncius, organum
vivum, ajoule Lauterbach (2) qui rapporte I'opinion
de Bartole.

(1) Sur 1.0i XXXV, D, de cerborum obligalionibus. Col. 510,
no 13. Alciati operum, T. 1l (Basilex, 1332).

(2) De nuncio, Cap. XXXVIII, page 282. Disscrialionum academi-
carum volumen 111 (Tubinge, Anno 1718). '
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Pour d’autres le nuncius est celui qui porte dans sa
bouche in ore suo a un aulre les paroles du maitre,
celui qui relato lintention du maitre dans la forme
ol elle lui a été manifestée.

Cerlains auteurs le comparent A la lettre. G'est
une lettre qui parle, dit Cujas, Nuncius est epistola
loquens (1). .

Les jurisconsultes romains enx-mémes l'ont cons-
tamment rapproché de la lettre semblant ainsi vou-
loir bien indiquer son véritable rdle. Nous rencon-
{rons souvent dans les lexles les expressions vel
per epistolam, vel per nuncium et il semble que
c'étail bien 12 & Rome la seule fagon d’envisager le
confrat entre absents. Ce conliral pouvait se faire
par deux intermédiaires, la lellre et le nuncius ct
ces deux inlermédiaires ¢taienl exaclement sur le
méme pied : au point de vue juridique 'un ne pou-
vait pas plus que l'autre. De cotle considération
que P’un élait inanimé tandis que 'aulre était au
contraire animé, les Romains n’avaient tiré aucune
conséquence. Certaines conventions, cerlains actes
pouvaient &étre passés per epistolam vel per nuncium
etil n’y avait pas de différence entro les actes pos-
sibles per epistolam et ccux qui I'étaient per nuncium,
les Romains pouvant & leur choix se servir de la

(f) Sur Liv, 1V, tit. 50 au Code. Col. 385, tome IX (Neapoli, 1772).
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leliro ou du messager. Co n’étaient donc pas deux
contrats par correspondance différents mais deux

- moyens divers donnés aux absents de contracter, en

un mot deux variétés d'intermédiaires.

Aujourd’hui le nombre do ceux-ci est grand —
Jatre missive, Lélégraphe, Léléphone, elc.; — & Rome
il élait limité & deux: la-lettre et lo nuncius.

Quand nous parlons du contrat per nuncium, il
ne faul pas y voir — la méme choso se passe en

droit francais du resto quand il s’agit de contrat

par correspondance — un genre spécial de con-
trat. L’intervention du nuncius n’est qu’une circons-
tance particulidro dans la viedes contrals : mais des
conséquences diverses peuvent découler de celte

intervention m&me : co sont ces conséquences que

nous allons essayer de découvrir par I'analyse de la
fonclion du nuncius et des fails auxquels elle peut
donner naissance.

Il importe tout d’abord de faire une distinction

entre cette fonction et la manidre dont le nuncius est

constilué. 1l peut intervenir en effel entre le nun-
cius et celui qui F'envoie différentes sorles de con-
trats qui n’ont du reste aucune influence sur le
caractére méme du nuncius : celui-ci,quelle que soit
la manitre dont il a recu sa commission, n’est
jamais qu’un porte-paroles. Il s’agit de rechercher
seulement ici les contrats qui peuvent intervenir

R
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entre 1o nuncius et son maitre, d'élablir les relations
qui existent entre cux A Voccasion du message dont
le nuncius est chargé, contrats et relations auxquels
lo tiers vers qui le nuncius est cnvoyé reste absolu-
ment élranger.

Entre le nuncius et le maitre il y a un mandat si
lo nuncius w'est pas rétribué, un louage d’ouvrage
s'il vegoit une merces, un contrat innomé, do ut facias,
s: un cerlain avanlage lui est fait en retour do la
prestation de son ministére. Une slipulation est
dgalement possible entre eux. Nunciare promittis-ne?
interroge lo maitre. Promitlo, vépond le nuncius, 1l
cst avant tout utile de constaler les différents
modes de conslitution du nuncius afin de bien éla-
blir les aclions qui peuvent compéter au mallre en
cas d'inexécution de la commission. Le nuncius
refuse-t-il son ministére ? Lo mailre aura contrelui
I'action méme du contrat par lequel il a été consti-
tué. L’a-t-il été per mandatum? Il exercera contre
lui Vaction directa mandati. Est-ce per conductionem ?
I’actio locali. Par contrat innomé? L’action pres-
criplis verbis. Per slipulationem ? L’aclion ex stipulatu.
Mais par ces actions le maitre no pourra pas forcer
le nuncius & s’exécuter ; des dommages-intéréts lui
seront seulement alloués. Dans le cas d’un contral
innomé, do ut facias, siV'exécution forcée reste aussi
impossible que dans les aulres hypothéses, nous
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laisserons pourtant au maitre le choix de demander
des dommages-intérdts par Paclion preescriptis verbis
- ou de répéter ce qu’il a donné par la condiclio causa
data, causa non secula.

Des actions compétent également au nuncius du
chef du contral qu’il a fait avec le maitre, Constitué
par mandat il a da, pour Voxéculion dosa mission,
déhourser des frais ; pour s'en faire indemniser, il
aura l’action mandati contraria. Si lo maitre a loué
ses services en lui promettant une merces et qu'il
refuse de la lui payer, il pourra I'y contraindre par
I'action conducti.

Le nuncius, avons-nous dit, n’est qu'un intermé-
diaire, juridiquement comparable & la letire, Nuncius
est epistola viva, disait Epictdte. Il s'ensuit que lo
contrat est bien réellement formé entre le maitre
et lo tiers auquel lo nuncius ést envoyé. La cause
cfficiente de I'obligation est la volonté de Vexpédi-
teur ; P'obligation nait de la rencontre des paroles
du maltre proférées par le nuncius et du consenle-
mentdu tiers. Pour apprécier la validité du conlrat
au point de vue de la capacilé des parties contrac-
tantes, la personne du nuncius doil étre mise a part.
Peu imporle que celui-ci soil capable ou incapable,
pubre ou impubére, en tutelle ou en curatelle, le
conlrat n’en sera pas moins valable. Un individu
privé d'intelligence peut &tre un excellent nuncius.
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De m&me co sont les consentements du maitre et
du tiers que seuls il faul avoir en vuo et non celui
du nuncius. Terlius par oxemplo se présented Secun-
dus porteur soi-disant de paroles de Primusqui doi-
vent amener la conclusiond’un contrat. Or,Primusne
connalt pas Terlius; il ne lui a jamais donné aucun
ordro. Secundus acceplo. Nous pensons qu’aucune
obligation ne nait puisque le consentement de I'une
des partios, Primus, fail défaut et qu’il ne peut
ainsi y avoir concours de volontés. Pour cello rai-
$0m, nNous ne croyons pas que Primus puisse ratifier
Vacto du soi-disant messager Tertius. Comment
ratifier en effel un contrat qui n'existe pas? Un
conirat pourra naitre pourlant du fait de la ratifi-
cation, mais ce sera un contrat nonveau qui prendra
date du jour doe la ratification et non du jour oii le
messager Terlius s’est abouché avec Secundus,

Reprenons 'hypothese d’un nuncius qui s’attri-
bue faussement colte qualité. Secundus a payé de
bonne foi ce qu’il devait A Primus, au faux nuncius
Terlius. Secundus est-il libéré? En général, il ne le
sera pas et la raison en est que de mé¢me que Ter-
lius n'a pas pu faire naitre obligation sans lo con-
sentement du maitre, il ne peut pas non plus’étein-
dre.

Nous distinguerons cependant entre le cas ou le
déhiteur Secundus est débiteur de choses in genere

-
e

-----



by
........

F

— 0 —

ou de quantité et celui ou il est débiteur d'un corps
certain,

Dansla premidre hypothdse, Secundus n’est pas
libéré, qu’il ait ou non une faute & se reprocher
(1). Qu'a fait le nuncius Tertius, sinon un fur-
tum? (2). Or, par le vol le débiteur d’une chose in
genere n’est pas libéré. Et il en serait de mdme si
Secundus élait débiteur de quantité.

S’agit-il d’'un débiteur de corps certain ? 5'il avait
une juste cause de croire aux paroles du faux nun-
cius, il est libéré. Mais comment apprécier celte juste
cause ? 1l suffit en général qu’un tel débiteur soit

exempt de dol et de faute lourde (3). Il ya cerlains
cas pourtant — cas de venle ou de gage par exem-

ple-—oi nous exigeronsque le débiteurait apportéle

‘méme soin quo le paterfamilias diligent a habitude

de prendre a ses affaires. Mais le débiteur libéré est
tenu de céder & son créancier lesactions qu’il a con-
tre le faux nuncius : la reivindicatio, la condictio fur-
tiva et Paction furti (3).

La juste cause a-t-clle au contraire fait défaut ? Le
débiteur de corps certain esl tenu commele débiteur
de genre, comme celui de quantité ; c’est lui qui

(1) L. 3%, § 4, auD. de solutionibus et liberationibus (XLV1, 3.)
(2) L. 43,81, au D. 4e furlis, (XLYViI, 2.)

(B)L.14 § 3 D. de furtis (XLVII, 2).

(4) L. 14 pr. et L. 80, pr. D. de furtis (XLV1, 2).
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supportera le dommage causé par le fait du faux
nuncius.

On pourrait prétendre que la ratificationdu maitre
était possibleen s’appuyantsur le texte suivantd'Ul-
pien (Loi 12, § 4, D. de solutionibus et liberationibus
(XLVI, 3) « Sed elsi non vero procuratori solvam, ra-
fum aulem habeat dominus quod.solutum est, liberatio
contingit : ratio enim habitio mandafo comparalur. »
« Quoique je paie & une personne quin’était pas pro-
curator,le maitre peut ratifier le paicment et je suis
libéré : la ralification en effet est comparée a un

‘mandal. Yoild bien une ratification permise. Pour-
“quol n’en serait-il pas toujours ainsi 2 Nous répon-

dons que raisonner de la sorte serait confondre deux
personnages absolument diflérents : le nuncius et le
procurator. Cerlessi la ratification se produit dansle
cas ol ¢’est un soi-disant procurator qui s’est abou-
chéavec le tiers, elle est valable. Pourquoi ? Sinon
parcequ’un contrat s’est réellement formé entre le
tiers et le procuralor, entre personnes présentes dont
le consentement muluel a hien .existé. S'agit-il au
contraire d’unnuncius? Noussommes dans!’hypothése
d'un contrat entre absents et ici le contrat se for-
mant par la renconire de la volonté du maitre et de
celle du tiers, elle est impossible puisque la volonté
du maitre n’existe pas.

- Ceci nous améne a rechercher les différences qui

.......
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peuvent exister entre le nuncius et le procurator (1).
Remarquons tout d’abord que certains texles font
une confusion de pure dénominalion en donnant
nom de procurator & cerlaines personnes qui ne sont
en réalité que des messagers. C’est comme nuncius
qut’une telle personne doit étre traitée, non comme
procurator. . ‘

La loi 21 pr.au D. depignoribus et hypothecis(XX, 1)
nous donne un exemple de cette confusion. Un pacte
d’hypothiéqueest fait entre mon fermier et mon pro-
curalor ; ce pacte est valable, dit le texte, « quasi
inter me el colonum meum convenisse videtur ». Pour-
- quoi ¢n est-il comme si j’avais traité inoi-méme avec
mon fermier, sinon parce que le jurisconsulte con-
sidere ec procurator comme un vérilable nuncius

(1) Hine faut eonfondre ni le procurator, nile nuncins avec le pro-
sénite.Celui-ei différait du procuralsr en ce qu'il ne contractait pas,
da nancius en ce qu’il n'élait pas Fenvoyé proprement dit de ['une
nou de l'autre des parlies coniractanles, chargé d'une mission
non juridique. Le role dw protxénéte, qui élait une espéce de
courlier,consistail & melire en rapport une ou plusieurs personnes
pour les faire conlracter ensemble. Ulpien le met en paralléle avee
le mandataire. Si proxencla intervenerit, dit-il, Loi 2,D. de prozene-
ticis (L. 20T.48) faciendi nominis ut multi solent, tideamus an possit
quasimandalor tencri. Et non pulo tenerijnia hiie monstral magisnomen
quam mandal lamelsi lnudet nomen. Idem dies el sialiquid philanthropi
nomine acceperit : nec ex localo conducli crit aclio. Plane si dolo et
calliditate erediterem circumeenerit, e dolo actione lenebitur, G élait,
au Bas empire surtoul, un agent malrimonial. La loi 6 au Code de
sponsalibus (V. 1) autorise 3 convenir qu’il lui sera alfribué en cas
de mariage le vingliéme de la dot et de la donation propler nuptias,
jusqu'a concurrence de dix jivres d'or.
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malgré le nom qu’il lui donne?Nous verrons en effet
que dans les pacies 'inlermédiaire du nuncius ést pos-
sibleet méme fréquent. |

Le procurafor n’est pas comme le nuncius un simple
porte-paroles. Il ne rapporte pas simplement les pa-
roles du maitre ; souvent méme il ne met pas en jeu
la personne de son maitre. Mais il fait quelque chose

. de plus : il administre ses affaires (1), detelle facon -

que parlant en son propre nom ou au nom de son
mandanl, par la force méme du mandat,bien que ce
soit procuratorio nomine, il contracle et il est person-
nellement obligé ; au début il I'est méme seul. I
s'ensuit qu’a ladifférence de ce qui se passe dansle
contrat per nuncium, le contrat per procuratorem est
bien réellement fait entre le procurator et le tiers avec
lequel celui-ci avait mandat de contracter. Le contrat
per procuraloreyn est un conirat entre présents, per
nuncium, entre absents. Mais,dira-t-on, comment le
tiers saura-t-il s'il a affaire & un nuncius ou a un pro-
ciirafor dans le cas oit tous les deux se présenteront
de la part du mailre? Le tiers devra pour cela pren-
dre garde au but dans lequel le mandataire luia é1é
envoyé. Celui en effel qui constitue un nuncins ne le
charge pas de contracter pour lui; il Jui confie seu-

lement son consentement avee charge dele porter i

(1) L. 8, pr. D. de procuratoribus el defensoribus (111, 3y,
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Pautre partie. Le procurator au contraire a mandat

decontracter.Le tiers,en unmot,se trouve-t-il en pré-
sence d’une personne porteur d’'un mandat juridi-
que? Cette personne est unprocurator. Celle-ci a-t-elle
un mandat non juridique ? G'est un nuncius. Le pro-
curator,quand il entre en rapport avec le tiers,a l'in-
tention de s’obliger ; celte infention 12 nuncius ne l’a
pas ; dans le contrat per nuncium,en effet,c’est le
- maitre qui a cette intention, le consentement du nun-
cius n’a aucune valeur. Le tiers auquel il se présente
ne le considére du reste pas aulrement que comme

un porte-paroles. A lui nuncius il ne prometrien; de

lui il ne veut rien acquérir. 1l traite avec lui pour
ainsi dire en contemplation dc son mattreaveclequel
il contracle réellement. Et réciproquement, person-
nellement le nuncius ne s’engage pas. Une venle
a-t-clle été faite per nuncium et V'acheteur vient-il A

étre évineé ? Il pourra attaquer le maitre sonvendeur

par Paclion empli ; mais en cas d’insolvabilité du
‘mailre il serasansrecours contre le nuncius. Il enest
tout autrement si au liev d’un nuncius nous avons
devant nous un procuralor ! Celui-ci promet, achéle,
loue pour lni-méme, accepte la promesse d’un aufre
et cet autre lui promet, lui vend, lui loue (1). Le
contrat est doncimmédiatement,activement et passi-

( l)- L. 1 C. per quos personas nobis aajuirilur (L. IV, T.27) — L. 8,
$6, D. de Pecunia constitula (X111, 5).

t.
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vement parfait en la personne du procuralor, et, bien
qu'il se soit engagé envers 'autre parlie sous cette
qualité, I'action directe lui est acquise ; elle I'est
méme 2 lui seul et le maitre ne pourra s’en servir
qu’aprés une cession réelle ou fictive. Dans le contrat
per procuralorem,au point de vue juridique,il y a.en
face du tiers contractant deux personnes : le procu-
ralor etle mattre ; dans le contrat per nuncium il n’y

~ena qu’une : le maitre(1).

Toule personne en résumé qui a chez les Romains
affaire avec un nuncius ne doil pas avoir en vue le
nuncius mais celui qui I’envoie. Le nuncius n’est qu’un
instrument par lequel le maitre émet ses paroles.
Il remplit, dit M. Accarias (2), une fonction machi-

nale et joue le méme réle que chez nous le télégra-
phe et le téléphone.

) 1l y a quelque analogie entre la situation du nuncius comparé
au procuralor et celle deV'adjectus solutlionis gratia mis en paralléle
avec ladstipulator.

(2) Cours de Pandectes 1889-1890.
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CHAPITRE Il

LE NUNCUIS D’APRES M. DB SAVIGNY. E3SAI DE REFUTA-
TION DE SA DOCTRINE.

Pour la grande majorité des auteur, nous ’avons
va, le nuncius n’est qqu'un instruments. Nuncius prees-
tal vicem epistole el nonconirahit, dit encore Gujas(1).
Pour M. de Savigny il est tout autre. Le savant auteur
élargit en effet le role du nuncius; pour lui ce n'est
plus un simple porte-paroles, une personnea quion
confie une mission non juridique. 1t fait du nuncius un

vérilable représentant, il lui permet de parlerau nom

du matltre de telle facon que,conlractant pour celui-
ci, il n’esl pourtant pas obligé du fait du contrat
comme le mandataire romain. Le nuncius de M. de
Savigny oblige son maitre sans s’obliger, acquiert
pour lui une obligation sans la retenir par devers
s0i. | o |

M. de Savigny introduit dans la législation
romaine la représentation dans les actes juri-
diques, altaquant ainsi la doctrine de la non-

- (1) Sur Liv. 1V, Tit. 50 au Code, lve. cil.
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représontation universellement admise avant lui
par lous les romanistes (1) et rétrécissant lc champ

de cette dernié¢re sans pourtant la répudier. Pour

lui, & Rome les deux principes étaient appliqués. Il
ne conteste pas qu’au débutceluidelanon-représen-
tation fat sans exception ; peu & pen il s’est trans-
formé et 4 une certaine époque qu'il ne peut bien
déterminer (2), I'idée contraire de la représentation
est arrivée & une telle maturité que I'on peut aftir-

mer vérilablement la coexistence des deux prin-

cipes. |
Comme point de départ, M. de Savigny divise les
conventions en solennelles et en non solennelles

- (§ 52). 1l énumére les conventions non-solennelles;

ce sont les contrals consensuels, les conlrats réels,
le constitut, le simple pacte ; les autres qu’il ne
nomme pas sont solennelles. Il donne du reste un
criterium pour reconnailre les conventions non
solennelles ; le scul fait décisif est chez elles la

- (1) Baldus semble pourlant s’élee fait du nuncius une idée a
peu prés identique & celle qu'en a M. de Savigny. ll admel, en
effet, qu'il peut prendre une grande iniliative. Celle théorie lui
valut méme une réplique assez vive de Laulerbach : a Sua sponte
sequitur, dit cet auleur, nune¢ium cum libera constitulione mayis pro-
curalovem quam rerum nuncium esse sicut faletur ipse Baldus. in hoe
uli in multis aliis sibi eontrarius » (De nuncio, ¢. 1, page 324).
(2) Au temps de Pomponius ou de Modestin ouméme seulement
sous Justinien. Droit des obligations. Traduelion Gérardin et
Jozon, § 66, page 193. |
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manifestation de volonté ; peu importe la facon dont
celte manifestation est faile; pour les juger il faut

donc simplement prendre garde a l'infention des
parties et il en.conclut & la possibilité de les faire

a distance par letlre ou par nuncius.

Dans les premiéres,par conséquent,a cause de leur
solennité méme,il n’y a pas de nuncius possible ; dans
les secondes seules, il apparait. Mais comment M. de
Savigny le fait-il agir? A\présavoiraffirmé qu’il n’était
qu'un simple porleur de volonté étrangére, qu’il

~ devait &tre assimilé A uneleltre vivante, il arrivepar

une suile d’exemples habilement gradués,aenfaire
un véritable représentant semblable au mandataire
d’aujourd’hui; il luilaisse dans la confection du con-
trat la plus grande initiative et ainsi apparait son
innovation trés hardie : ce nuncinus contracte au
nom du maitre et les actions ne s’arrétent pas sur
sa {tle ; elles passent de suite sur celle de celui-ci.

Partant de cette idée qu'il ne cesse de répéter,a

savoir que la lctire étant un instrument privé de
connaissance et de volonté, il en est incontestable-
ment de méme du nuncius, M. de Savigny cite un
premier exemple absolument ‘topique, nous n’en
disconvenons pas ; nous i’’en avons pas nous-méme
cité d’autres quand nous avons voulu montrer le
rdle du nuncius. Yoici cet exemple ,

« Ainsi, dit-il, je veux acheter un cheval ; le ven-
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deur en exige cenl ; jene peux m’avancer jusque-la

ct nous nous séparons sans conclure ; mais j'envoie
plus tard un messager avec la déclaralion que j'ac-
quiesce a la demande de mon co-contractant ; ce
messager est alors porteur de ma réponse affir-
mative sans qu’il sache de quoi il estquestion ; il est
donc un instrument privé de connaissance et de
volonté absolument comme une lettre. »

Cerles nous sommes du méme avis. Le nuncius

ici preestat nudum ministerium; c’est bien le perroquet

d’Alciat el ce n'est pas aulre chose.

Dans le second exemple méme, nous suivons
encore M. de Savigny. Il fait pouplan‘t un pas en
avant quand il s’exprime ainsi : |

« Quand je disau messager de quoi il est (uestion,
cen’est plus simplement de ma réponse affirmative
mais de l'ensemble complet de ma volonté mani-
feslée qu’il est porteur; il n’est plus un instrument
privé de connaissance comme la lettre mais il reste
toujours privé de volonté. » Et il ajoute qu’on ne
peut douter que ce contral soit fait comme si ¢’était
moi-méme qui 'avais conclu. Nous n’en doutons
pas non plus. Quelle inilialive laisse-t-il en effel &
ce nuncius ? Aucune. Quel role juridique lui fait-il
jouer dans la confection du contral ? Aucun. Ce
n'est plus un instrument de connaissance comme la

lettre. Soil, mais c’est tout comme. Il n’a plus
| 3
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celle allitude exclusivemet passive du premier
cas, mais qu’importe! 1l saitl ce qu’il fait, quel avan-
lage il va procurer & son maitre, par quelle obliga-
tion il vale lier; il pourra méme doiiner au tiers vers
‘quiil estenvoyé des explicalions, mais ce ne sera
jamais que le consentemerit pur et simple du mat-
tre qu’il apportera.

Dans le troisi®me cas, au contraire,— el ici fiols
faussons immédialement compagdic & M. de Savi-
gny — ce n’est plus un simple porle paroles, it
moyen comme la lellre d’erivoyer iin consentement,
¢’est bien une personne qui contracte.

Lisons plutét : |

« Enfin je charge lc messager de trailer & un prix
aussi rapproché que possible de quatre-vingl-dix et
de donitier cependant son consetilement jusqu’a cent
efi cas de besoin ; alors le messager n’est plus coms
pletement sans volonlé puisqu'il lui est laissé une
~ cerlaine liberté de conduite. Le cas oil il a été traité
& cent est absolument sur la méme ligne que le
précédent ; 8'il a été traité & qualre-vingl-dix il y a
assurément cu une cerlaine initialive de la part du
représenlant. » M. de Savigny sent qu’ici la scission
s'optre entre lui et la majorité des auteurs qui,
comme nous, envisagent autrement le nuncius, puis-
qu'il ajoule :

« Cependant on cherchera dlfﬂcllemenl h noter
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une différence entre les deux cus en ce sens que
dans le premier cas le représentant apparaitrail
comine simple messager avec eftet direct du contrat
a I'égard du représenlant tandis que dans le
deuxidme cas il apparaitrait comme fondé de pou-
voirs et il naitrait des utiles aclions pour et contre
le représents. »

Cet exemple est merveilleusement choisi pour
faire naitre I'hésitation. C’est 12 en effet un cas ou

le nuncins ne semble pas encore complétement libre,
mais oil déja la personne du maitre n’occupe pas tout

le premier plan, laissant dans 'ombre le messager.

Et pourtant n’est-ce pas le véritable mandataire

romain celte personne qui est chargée de faire au
nom d’'une aulre un acte juridique, une vente, de

contracter pour clle? Nous avons essayé de montrer

que la grosse différence entre le procurator et le
nuncius résidait bien en ce fait que 'un était chargé
d’un acte juridique, 'autre d’un acte non juridique.
Si done ici le contrat a lieu, si le cheval est acheté,
I'obligation de payer naitra,selon nous, immédiate-
ment sur la iéte du mandataire et d’autre part ce

n’est que par une action empti ulilis que fe maitre

pourra forcer le tiers a lui liveer I'objet du contrat.

Le quatritme exemple nous donne sans contesta-
tion possible I'hypothése d’un procurator. « Yai vu,
dit-il, chez un marchand, plusieurs chevaux dont
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chacun paralt avoir ses avaniages el ses inconvé-

nients spéciaux. Je donne & une personne que je
sais 8’y connailre mieux que moi en chevaux le man-

dat de choisir pour moi un cheval qu’elle considere
comme le plus convenable et de V'acheter en mon
nom, et pour cette mission je lui laisse plus ou moins
de liberté dansla délermination du prix. »

- G'est encore pour M. de Savigny un messager s'il
conclut en mon nom, car malgré qu’il ait le choix

~entre plusieurs conlrats, c’est toujours ma volonté

dont il est porteur. Oui certes ¢’est toujours ma vo-
lonté dont il est porteur, mais non pas mon corsen-
tement pur ; cetie volonté, en effet, il la dirige, et

“c’est bien par 12 qu'il differe de notre nuncius.

M.de Savigny donne immédiatement le criterium
qui nous permeitra d’appliquer un principe ou un
autre, de distinguer le nuncius du procurator. Le
mandataire conclut-il en mon nom. Quelle que soit
I'initiative que je lui laisse, quel que soit le réleque
je lui fais jouer dans la conclusion du contrat, qu’il

rapporte seulement mes paroles ou qu’il interpréle

ma volonté dans le sens qu’il croit convenable, c'esl
toujours un nuncius. Et pourquoi, selon M. de Savi-
gny ? Parce que le liers avec lequel réellement il

contracte sait bien que c’est pour moi qu’il agit.
Me démasque-t-il en un mot ? L'obligation naitra

immédiatement en ma personne ; contre lui aucun
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recours ne pourra étre exercé, en cas d’éviction par
exemple dans un contrat de vente, ou si je suis inso-
vable; il reste élranger aux conséquences juridiques
du contrat. Parle-t-il au contraire en son nom pro-
pre, contracte-t-il pour lui-méme sans me démas-
~quer, en me laissant dans la coulisse ? Quoiqu’il
soit mon mandataire, le contrat se forme entre lui
et le tiers vers qui mandant je P’ai envoyé; 'obliga-
tion nait immédiatement en sa personne : c’est la
seule hypothése — assez rare du reste — ot le prin-
cipe de la non-représentation reste dehout dans les
conventions non solennelles.

M. de Savigny arrive & celte conclusion par un
raisonnement sublil fait d’arguments habilement
choisis; mais ce n’est 1a qu’un raisonnement, qu’une
conjecture et pour renverser un sysiéme établi sur
“des assises profondes el reconnu universellement, il
a dd essayer de trouver un appui dans les texles.
Nous ne croyons pas fondées les déductions qu’il en
a lirées : nous allons le montrer rapidement.

Aprés avoir fait remarquer que les anciens prin-
cipes éltaient aussi rigoureux dans les opérations
juridiques ayant les biens pour objel que dans
les contrals, M. de Savigny cile un texte, selon
lui fondamental, élablissant la distinction qu'il
fait entre les opérations solennelles et les opéra-
tions non solennelles et consacrant dans les pre-
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mitres le principe de la non représentation, dans
les secondes celui de la représentation. Ce texte
forme la loi 53 au D. de acquirendo rerum dominio
(XL1. 1). 1l est.ainsi congu: «Modestinus libro X1V,
ad Quintum Mucium. Ea que civilier acquiruntur per
eos qui in poleslale nosira sunt, acquirimus, veluli per
stipulationem (1) ; quodnaturaliter acquiritur, sicut est
- possessio, per quemlibet volentibus nobis possidere, ac-
quirimus. » Nous acquérons par le moyen de ceux
qui sont en nofre puissance les choses qui sont ac-
(uises civilement comme celles qui le sont par la
stipulation ; ce gui est acquis naturellement comme
la possession, nous 'acquérons par n’importe quelle
personne qui veuille posséder pour nous.Que prouve
ce texte d’aprés M. de Savigny ? Deux choses; tout
d’abord qn’il y a au moment ou il a été écrit deux
sortes de convenlions ; ensuite que dans les pre-
mitres scules, les solennelles, le role du manda-
taire romain n’a pas changé, il ne représente pas
son mandant ; mais que dans les derniéres, les
“non-solennelles, une exiranea persona peut acquérir
pour nous, ui dans l'acte nous représenle sans s’o-
bliger: cette personne, c’est le nuncius.

M. de Savigny voit en effet entre les deux mem-
bres de phrase — ea que civiliter adgquiruntar ; quod

(1) Notre édition porte per stipulationem el non stipulalionem :
les deux expressions ont du reste souvent le méme sens.
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naturaliler acquirjfur — une opposition manifeste.
Les obligatlions qui s’acquiérent civilemnent seraient
formellement opposées 3 celles qui s’acquiérent na-
turellement et Modestin gurait donné camme exem-

“ple de la premigre catégorie celles qui résnltept de
la stipulaliqn, comme exemple de I3 secopde, la

possession.
Examinons le texte s:mplement ; il ne nous sem-

hle pas que ce soit ainsi qu’ il doive étre expliqué.
Tout porteé croire, selon nous, qu’il est umquemenl
question ici de la propriété et des inslitutions qui la

' concernaient. La fréquence du verbe acquirere répété

quatre fois dans cetle courte phrase, la place méme
de ]a loi relatée dans un titre on il est question dun
dominium que nous pouvons avoir sur les choses (de
acquirendo rerum dominio) en sont une preuve. M. de
Savigny, prévoyant notre objection, sompresse de
dire que P'exemplede lastipulation nes’a pphquc pas
aux opéralions ayant les biens pourobjet. En admet-
tant que celle raison pit étre exacte, elle serait
sans force dans l'espéce : il est, en eﬁ’et, trés vrai-
semblablequ’il y a dans le texte une erreur de Tri-

bonien qui, d’une part ne connaissant plus la manci-

pation qu’il trouvait dans le fragment de Modestin

et, d’autre part, sachant que la stipulation étaitle

seul mode solennel de faire naitre une obligalion qui
subsistat, s'est contenté de remplacermancipationem
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fpér stipulationem. G'est I'opinion de Puchta qui com-
bat M. de Savigny (1). ‘

~ Quant al'opposition formelle entre les deux mem-
“bres de phrase, elle est loin d’¢tre lumineuse. Nous
considérons plutdt le second membre comme une
exception au principogénéral posé dans le premier.
Le texte ne serait ainsi que la reproduction pure et
'simple do la regle « Nihil nobis acquiritur per extra-
neam personam » en matitre de droils réels avec
I'exception qui y avait élé apportée pour la posses-
sion. Pourquo,s’il y avait eu’ici un exposé de deux
principes généraux, le jurisconsulte aurait-il em-
ployé le pluriel pour le premier, le singulier pour
le second ? Ce singulier — quod naturaliter acquiritur
-— m'est-il pas plutét la marque de Pexception ?
Modestin,en résumé,donnerait un exemple d’acqui-
sition civiliter : ce serait par le moyen de la manci-
pation. A cetle régle générale il apporterait I'excep-
‘tion universellement reconnue de la possession qui
peut nous étre acquise per extraneam gersonam (2),
‘¢t méme la possession ne serait pas ici un exemple
‘mais bien le seul cas d'acquisition per extraneam per-
sonam. € Der Besitz, dit Puchla (3), nischt bloss ein Beis-
piel, sondern der einzige Fall icar, wassdenn auch durch

(1) Institules, § 203, page 43 note x.
(2) Swpra, p. 13.
(3) Institules (loc. cit).
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alle andern Quellen bestatigl wird. » La possession n’é-
tait pas simplement un exemple, mais le seul cas qui
fat confirmé par toules les aulres sources.

M. de Savigny semble attacher une grande impor-
tance & ce fait que le texte en question est do Modes-
tin et non de Pomponiuns, comme, dit-il, on a voulu
lo prétendro. Modestin élant en effet de beaucoup
postérieur & Pomponius, étant deplus le dernier des
grands jurisconsultes, il n’y a ainsi,selon lui, rien
d’étonnant A ce qu'il n’existe dans d'aulres textes
aucune trace de celte révolulion juridique si impor-
tante. Que ce fragment soit de Pomponius ou de
Modestin, ce silence absolu ne nous en étonne pas
moins. Modestin peut itre le dernier des grands ju-
risconsulles, nous trouvons pourlant aprés lui des
jurisconsultes de second ordre (1) que cette innova-
tion si hardie aurait frappés. Comment admeftre
surtout que Justinien n’en ait pas parlé, lui qui est
d’ordinaire si prolixe el qui ne s’est pas privé de
faire souvent les plus longues disserlations sur des
sujels de trds-minime importance !

;i
mend Fa i,

(1) Modestio vivait au miliea du l[* sidcle, sous Gordien, Pom-
ponius sous Antonin le Pieux.

(2) Gregorianus el Hlermogenianus, quoiqu'ils ne soient que des
compilaleurs,auraient pu en parler. De plus Dioclétien et Conslantin :
ne P'auraient pas passée sous silence. Le premier surtout fut fécond -k
en rescrits et¢n conslilutions : nous en complons en effel environ
douze cenls émanant de lui dans le Code d= Justinien.
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Tel est le toxte général sur lequel 3. de Savigny

fait reposer sa doctrine, 1l cite encore & Pappui un

passage d’Llpien (1) dans lequel il prétend voir une
confirmation desa thése, «Si fe rogavero, dit Ulpjen,
ut rem meam perfergs ad Tilium yt is eam servet, qua
aclione tecum experiri possum, apud Pomponium queri-
tur. Et putat, tecum mandali; cum eo vero qui eas res
receperil deposili. Si vero tuo nomine receperit, tu qui
dem miki mandali teneris, ille libi depositi : quam aclio-

~ nem mihi preestabis, mandali judicio conventus. » Si jo

le prie de porter ma chose a Tilius pour qu’il la
garde, par (juelle action puis-je te poursuivre? Telle
est la question que se pose Pompanius. Et il penso
queje puisagircontreloi parl’actionmandati,etcontro
celui qui a regu la chose par 'action depositi. S'j)
I’'a regue de toi parlant en ton nom,a la vérité,tues
tenu envers moi par P’action do mandat mais lui est
tenu envers loi par Faction depesiti ; tu seras obligé
de me céder celte aclion et fu y seras forcé par
I'cflet du mandat. Yoila douc bien un texte, prétend
M. de Savigny, absolument topique, puisqu’il admet
les deux hypotheses ! Dans I'une, le mandataire dé-
couvre le mandant; c’est un nuncius et I'action nait
directement en la personne du mandant ; dans I’au-
tre, il le laisse dans 'ombre en agissant en son pro-

(1) L. 1,§ 11, D. Deposifi vel contra, XV1, 3.



pre nom et P’action najl sur sa téte ; il est obligé de

la céder & son mandant.

Mais 'explication donnée par M. de Savigny, tont
ingénieuse qu'elle soit, n’est pas faile pour s'impo-
ser ; elle ne peut donc consliluer pour nos adyer-
saires un argument de valeur. Certains auteurs, en
effet, admetteni que le contrat réel — le dépil ep
particulier — peul se former par 'entremise dn
nuncius, celui-ci portant a la fois la res et le consen-
tement du maitre, G'est ce qu'il ferait dans la pre-
migre hypothdse, tandis que dans laseconde il trai-
terail en véritable mandataire romain. Il n'est
méme pas besoin d'imaginer que Titius était déja
en relations avec le mailre. Le nuncius peul se pré-
senler au liers que son maitre ne connaitl pas ;
il lui fait alors une offre, une pollicitation. Or la
pollicitation peut &tre faite per nuncium. 1l présente
en méme temps la res, le tiers accepte et ainsi le
nuncius ne fait pas véritablement le dépét; c'est le
mailre qui le fait par ses mains.

Pour nous quin’admettonsqu’exceptionnellement
Pintervention du nuncius dans la formation du con-
trat re, ce texte n’est pas plus embarrassant. Il n’est
pas nécessaire de voir dans la premiére hypothese
un nuncius, dans la seconde un procuraior. Ne pou-
vons-nous pas imaginer avec beaucoup de vraisem-
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blance qu'il s’agit dans les deux cas d’un procurator,
qu’Ulpien daus le premier a en vue une cession (a-
cite d’aclions, telle que plusieurs textes 'envisagent,
dans le second une cession expresse et que le juris-
consulle asimplement voulu opposer I'une a I'autre ?

M. de Savigny cile enfin un dernier texte d'Ul-
pien (1): « Si procuraior vendiderit et caverit emlori
queeritur an domino vel adversus dominum actio dari de-
beat. Et Papinianus libro lertio Responsorum putal cum
domino ex em{o agi posse ulili actione ad exemplum ins-
litorice actionis, si modo rem vendendam mandavit. Ergo
el per conlrarium dicendum est ulilem ex emfo aclionem
domino competere.. « M. de Savigny avoue Jui-méme
‘que ce texte est souvent cité par ses adversaires 2
appui de leur these. G'estbien 1A en effet pour nous
un cas ordinaire de mandat et d’extension a celui-ci
de l'action insliloire. Le procurator semble parler en
 son propre nom, prélend M. de Savigny, puisque
malgré le désir contraire du mailre qui Pavait seu-
lement chargé de vendre, il donne encore sa garan-
tie a I'acheteur. Soit! Mais qu’est-ce qui prouve que
c'est parce qu’il a trailé en son nom que le recours
a I'action ulile est nécessaire ? Ce texle ne dit pas
que s’il avait contracté au nom de son mandant, il
en serait autrement.

(1) L. 13 § 23 de actionibus emti renditi. (XIX, 1).
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Onaapporté(l) un nouvelargumentde texte liréde
lalni22demanumissisvindicta,D.(X1..2)ou,trouve-t-on,
Paul a fait oxaclement le méme raisonnement que
M. de Savigny. Ce texte est ainsi congu : « Pater ex
provincia ad filium sciens Rome agentem epistolam fecit,
qua permisit ei quem vellet ex servis quos in ministerio
secum hic habedat,vindicla liberare: postquam filius Sti-
chum manumisit apud pretorem ; queero an fecit libe-
rum ? Respondi quare mon hoc concessum credamus
palrs ut permitlere possit filio, ex his quos in ministerio
habeiet, manumittere ? Solam enim electionem filio con-
cessit, celerum ipse manumillit. « N'est-ce pas 13, dit-on,
un cas analogue au troisidme cxemple de M. de Sa-
vigny ? Le jurisconsulte n’a-t-il pas laissé¢ aufilsune
grande initialive ? Ne I’a-t-1l pas fail agir comme un
véritable représentant. Et pourtantce n'est pas lui qui
a fait Paffranchissement, mais son mandant. Yoila
donc un acte passé par mandataire dont les effets sc
font senlir directementdansla personnedu mandant.
L’argument tombe de lui-méme si 'on considére
que nous sorames ici dans une hypothéseabsolument
spéciale, qu’il s’agit, en effet, d’'une personne en
puissance, placée dans une condition parliculidre,
d’un fils et non d’une extranea persona.

Malgré aulorité de son auteur et la subtilité de

(1) M. Roberl. Contrals par correspondance, page 13. R
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son raisoiinement appuyé d’arguiments merveilleu-
sement choisis et qui dds I'abord sie laissent pasue
de jeter un cerlain doute dans lesprit, la doctrine
de M. de Savigny ne semble pas avoir réuni beau-
coup de parlisans. Le coup porté par M. de Savigny
a 'anciennc théorie était rude ; son résultat presque
négalif est un argument de plus en notre faveur.

M. Yan Wetler pourlant (1) parait bien se faire le
disciple de M. de Savigny quand il dit que le tiers
créancier n'a le droit de poursuivre que le mandant
quand le mandataire s’est renfermé dans les limites
de son mandat ct a nommé son mandant au tiers ;
sous ces condilions, dit-il, le mandant ne saurait se
plaindre d’avoir 2 répondre a Paction du tiers, ni ce-
lui-ci d’avoir exclusivement le mandant comme dé-
biteur ; de cetle maniére ce sera le liers qui suppor-
tera l'insolvabilité¢ du mandant.

M. Van Welter n’admel-il pas laréellement lesys-
ttme de M. de Savigny,bien qu'il ait air de s’endé-
fendre,puisque le seul trait qui fait encore rester de-
bout la théorie de la non-représentaltion, I'obligation
du maadalaire, est par lui effacé (2).

Les Romains, croyons-nous, n’ont jainais admis
juridiquement le principe de la non-représentation

(1) Gours de droit romain, $ 242.
(2) Voirégalement en ce sens Maynz,Cours de droit romain, 3¢ édi-
tion,$ 301.
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« Excepla possessionis causa dit une conslitution des
empereurs Dioclétien et Masimien (1), per liberam
personam, que alterius juri non est subdila nihil acquiri
posse, indubitati est ». La possession exceptée, il est
indubitable que rien ne peul ¢lre acquis par une

personne libre qui n'est pas en puissance.Et;reinar-

quons-le bien,nous soniinesé une époque trés avan-
cée de I'histoire romaine. Le nuncius n’a donc jamais
¢té & Rome un représentant juridique,

(1) C. Loi 1,Liv. IV, 1, 21. Perquas personas acquiritur;— Et aussi
Institules, Liv, ILTit. IX,§ S.
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CHAPITRE IV

DU ROLE DU NUNCIUS DANS LES DIVERS ACTES DE LA VIE
JURIDIQUR.

Seotion I. — Des actes juridiques possibles
per nuncium.

| §1.— Des conventions dont la cause est le consentement
- des partlies.

L'idée du contral enire absenlts esl liée intime-
mcut, avons-nous dit, a celle du consentement pris
comme cause de I'obligation. Dans les contrats con-
seusuels, le ministére du nuncius est employé sans
conlestation possible : it est méme trds-fréquent. Le
role du nuncius danslescontrats consensuels est plus
important que partout ailleurs. LA véritablement, il
s’exerce d’une fagon entidrement cfficace. Nous ver-
rons son intervenlion impossible dans le contrat
verbis. Nous le montrerons dauns le contral réel et
dans le contrat litleris porteur simplement du con-
sentement des parties, incapable en effet dans le con-
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trat 1éel de faire la tradition de la res, dans le con-
trat litteris de tracer V'écriture d’oi nait véritablement
l'obligation.

Nous n’allons pourtant pas jusqu’a prétendre,
comme l'ont soutenu certains auleurs en s’appuyant
sur un passage de Théophile (1),qu’il élait seulement
possible dans les contrats consensuels. Ecoutons plu-
oL Barjole(2) : « Obligationes tanlum que consensu per-
ficiuntur, per epistolam quoque conirahi possunt,alice mi-
nime (3) ».

D’aprés Théophile en effet le contrat litleris ne
pouvait se former que par le consentement verbal
des parlies,verba solemnia, grypxsx wamuax,que les par-
ties devaient dire et écrire, deyewans ypapav. heyav est
évidemment une erreur.Commenten effetl’expliquer?

Dureste ladécouverte du manuscrit deGaius adonné

tort A cette opinion, puisque ce jurisconsulle admet
le contrat litferis entre abseats (4). Nous avons vu

pourlant comment il fallait entendre ce passage de
Gaius.

Dans les conirats consensuels — vente, louvage,

mandat, société — a la différence de ce qui se passe

dans les trois autres espéces de contrats, rien n’est

(1) Ad. pr. L. de litl. oblig. 3, 21.
(2) Sur la Joi 3,D, Titre 12, lib. 50. .
(3) Ul s’agitici d'une lellre, mais nous savons que les anciens au.

teurs, Barlole traitaient de méme le nuncius.
(8) C. 11L,$ 138 (lec. cil.).

A
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oxigé en dehors du consentement : la cause de V'obli-

galion est bien le consentementdes parties et lecon-
sentement seul. Le seul fail capilal est la manifes-
tation de la volonté. Peu imporlela fagondont cetle
manifestation est faite. Porteur du consentement,de
1'élément essentiel du contrat,le nuncivs jouebien un
rdle vraiment imporlant.

Gaius,dans la loi2,Dig. de obligationibus el actionibus
(XL1V, 7) fail bien ressortir ce caractére du contrat
consensuel et en montrecn mémetemps la possibilité
per nuncium. Lisons cette loi : « Consensu fiunt obligu-
tiones in emplionibus, venditionibus, locationibus, con-
~ ductionibus, societatibus, mandatis. Ideo autem islis
modis consensu dicimus obligationem contrahi,quia nequz
verborum, neque scripture ulla proprielas desideratur
- sed sufficit eos qui negotia gerunt consenlire. Unde inler
absenles quoque lalia negolia contrahuntur veluti per epis-
tolam, vel per nuncium. Item in his contractibus, alter
alleri cbligatur de eo quod allerum alteriex bono et equo
preesiare oporlet.

Les contrats consensuels ne sont que des pactes

que la lot a formellement reconnus, auxquels elle a.

donné un nom. Un pacteen cflet n’est aulre chose
que le consentement de deux ou de plusieurs per-
sonnes. Sans force au début, les pacles, & Pépoque
classique, sont devenus obligatoires (1). Le préteur

(1) Cicéron, de officiis, 111, 24.
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ne fait-il pas observer tont pacte conclu sans dol et
non confraire aux lois ? Mais il nodonne pas une ac-
tion, I'exception seule est possible (1). Certains pac-
tes pourlant furent pourvus d’aclions,les uns par les
empercurs, les autres par le préteur lui-méme ; les
premiers, le pacle de donation par exemple, sont
dits pactes légitimes, les seconds dont les plus im-
portants sont le pacte d’hypoth2que, le pacte deser-
ment et le pacte de constilut,pactes prétoriens.
Pour la mémeraison que les contrats consensuels,
les pactes sont possibles per nuncium. Labeon,nous

Pavons vu,le ditexpressément danslaloill, Fr. Princi-

pium D. de Pactlis (11,14) Labeo ait convenire posse velre,
vel per epistolam, vel per muncium ; inter absenles
quoque posse. Sed etiam tacite consensu convenire intelli-
giur, » .
Nous devons nous arréter aux pactes légitimes
et prétoriens ; & cause de leur importance, le role
du nuncius y est particulidérement intéressant. Justi-
nien(2) rend la simple convention de donation obli-
gatoire. Avant lui, elle ne valait que par son exécu-
tion. Il donne au donataire une condictio ex lege pour
obtenir la tradition. La loi 6 au Code de donationi-
bus (VIlI,5) permet la donation entre absents.« Nec
ambigi donationes etiam inter absentes... validas esse.»

(1) L. 7, Par. 4 el 7, D. de pactis (I, 14).
(2) L. 35, §5, C. de dorationibus (Vill, 33).
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Avant Justinien, la donation n’Stant valable que
par son exécution elle-mdme, le nuncius prétait son
concours simplement pour I'échange des consente-
ments, inlervenant ainsi & peine dans la forma-
tion du pacle puisqu’il n’avait pas le pouvoir de
transférer la propriété. Sous Juslinien, au con-
traire, le simplo consentement étant suffisant pour
former le pacle de donation, nous renfrons dans
la régle que nous avons formulée pour tous les pac-
les. Par le seul fait que le donateur envoyail un
nuncius au donataire pour lui dire qu’il lui donnait
quelque chose el que celui-ci répondait qu’il accep-
tait, la convention était immédiatement valable,
sauf & remplir certaines formalités dans les cas ol
elles étaient nécessaires. Le nuncius pouvait aussi
servir seulement & porter au donateur la réponse
du donataire.

La donation mortis causa tout aussi bien que la
donation infer vivos pouvait étre faite per nuncium.

De pignore jure honorario nascitur paclo aclio, dit
Paul (1). L’hypothéque, pacte prétorien, pouvait-elle
étre constituée per nuncium ? Gaius (traite le paclum
hypothecee comme un contrat consensuel. Confrahitur,

dit-il (2), hypotheca per pactum conventum, quum quis

(§) L. 11,83, D. de pactis, (11, 14).
() L. 4,D.de pignoribus et Aypothecis et qualiler ea contrahuniur
el de paclis corum (XX; 1).
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paciscatur, ut res ejus propler aliguam obligationem sint
hypothece nomine obligal®. Necad rem perlinet quibus

sit verbis : siculi est in his obligationibus que consensu

confrahuntur. Le pacte suffisant A faire naitre I’hypo-
théque au profit du créancier, & donner naissance a
Paction hypothécaire, toutes les conditions d’exis-
tences du droit hypothécaire élant rempies, il s’en-

‘suit que par Vintermédiairedu messager les absents

peuvent constituerune hypothé¢que. Pourquoi n’ap-
pliquerait-on pas ici la rdgle ues actes purement
consensuels ?

Quant au pacte de serment il était tout aussi pos-

sible entre absents.

Primus créancier et Secundus débileur sont sur
le point de s’adresser & la juslice pour régler
une contestation qui s’éléve au sujet de l'acte
juridique qui a rendu le premier eréancier du
second; Primus n’a par exemple pas de preuve que
Secundus lui doit. Celui-ci prétend ne rien devoir A
Primus. Les deux parties peuvent convenir de {ran-
cher la question par un serment. lls se mettent
d’accord sur ce point el Secundus jure qu’il ne doit
rien & Primus. Ce serment est la loi des parties. Si
I'rimus veut porter son action en justice il sera
repoussé par P'exceplio jurisjurandi (1).

(1) Just. Liv. 1V, Tit. XIII, de exceptionibus, § 4.
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- Si au contraire Primus avait juré sur la délation
de Secundus que celui-ci lui devait, aucune preuve
ne serait plus nécessaire a Pappui de sa prétention.
11 aurait pour se faire payer I'action de jurejurando (1).

Mais,notons-le bien,ce serment n’est apparu qu’a
la suite d’un accord préalable entre les parlies qui
“ont voulu ainsi terminer_leur différend. Le nuncius
pourra-t-il intervenir dans cet accord préalable et
~préter leserment ? Paisqu’il peut faire une convention
- pour son maitre, pourquoi n’agirait-il pas pour lui
dans le pacte de serment? Envoyé par celui-ci et
muni de ses instructions qu’il svivra aveuglément,
quand il prononcera les paroles du serment, cesera
comme si le maitre les prononcait lui-méme. Nulle
part nous ne trouvons qu’il y ait 1a une forme solen-
nelle nécessitant la présence des parties.

La loi 14, § 3, D. de pecunia constituta (XIil, 5)
dit formellement que le constitut se faisait per nun-
cium (1).

Le pacte de constitut consiste dans la promesse
- de payer a jour fixe une dette préexistante, pecuniam
debitam constituere (2). Laissant de coté les condi-
tions de fixation d’un jour et de préexistence d’une

(1) Liv. IV, Tit, WY, Institutes de aclionibus, §, 11.

(2) Conslituere aulem ¢l pras:ntes el absenles posswmus, sient
pacisci, el per nuncium el per nosmelipsoset quibuscumaque cerbis.

(3) Loi 1, § 1, . de pecunia constituta (X11I, 5).
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delte nous ne nous occupons que de la condition
essentielle de la validité du conslitut, c’est-a-dire
du consentement des parlies. Pour se manifesler,
celui-ci n’exige aucune forme solennelle, aucun
écrit ; aussi peul-il &tre donné per nuncium. Le cons-
titut était trés répandu dans une législation forma-
liste comme la législation romaine (1). Grace a lui,
entre absents bien des actespouvaient étre possibles
que la rigueur des principes eiit empéchés. En cas
de constitutum debiti proprii (2), le constitut remplacait
la novation. Daus cetle premiére forme, le constitut
servait a donner au débiteur un délai pour le paie-
ment ou au contraire i en avancer le jour. La nova-

tion eit été le seul procédé possible d'arriver & ce
‘résultat : or, pour nover, il fllait étre présents. 1l

semble méme qu’on soit arrivé & produire avec le
- constitut le méme résultat qu’avee la stipulation el
le contrat litteris (3).

Le constitut debiti alieni était surtout une forme
de cautionnement. 11 avait surlafidéjussion denom-

(1) Savigny. Droit des obligations. Traduction Gerardin et Jozon,

if
; (2) Loi3, § 2 et loi 27, D. de pecunia constituta (XIil, 5).

(3) Ihering. (Traduction Meulenaere, T. 1V, page 134) établit bien
ce role si imporlant du constitut. Une convention accessoire, dit-il,
ajoutée au contrat principal était reconnue comme cause indépen-
dante d"obligation. Le pacte de conslitut peut élre comparé sous
ce rapport au codicille. L'un et Fautre dispensent Iauteur d’on acte
dela nécessité de le refaire en enlier lorsqu’il ne veuty ajouter
qu'une simple disposition supplémentaire, |



— B8 —

breux avantages, outre celui d’étre possible entre
absents, la fidéjussion étant A cause de ses formes
“solennelles interdite aux absents.

Yoici les principaux :

1. Dans le dernier état du droit classique, le cons-
titut n’exige pas I'identité d’objet entre | ohlloatmn
accessoire et I'obligation principale. .

2. Lardgle que la caution ne peut pas s’obliger
in duriorem causam n’est pas entendue avecla méme
rigueur dans le constilut que dans la fidéjussion.
Dans celle-ci il y a nullité, dans celui-13, réduction
de 'obligation.

3. Le constitut n’exige pas un débiteur principal
comme la fidéjussion: on peut garanhr ainsi par
conslitut une hérédité jacente. :

4. Les lois Cicereia et Cornelia applicables 4 Ia
fidéjussion ne paraissent pas Pélre au constilut.

5. Enfin dans le cas de constitut la poursuite
inlentée contre Pun des obligés laisse subsister
I'obligation de ’autre (1).
~ On pouvail, il est vrai, employer pour caulionner
entre absenls le mandatum , pecunie credende: - ce
n’étail qu’une forme du mandal, le mandat que je
donne 4 quelqu’un de préter de I'argent a une per-
sonne déterminée. Or, le mandat était un contrat

(1) M. Accarias & son cours, 1889-1390.
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consensuel permis aux absents. Mais le mandatum
pecunie credende était impraticable quand Pobliga-
tion princi pale était déja formée. Le champ d’ap-
plication du constitut est heaucoup plus vaste et il
est cerlain qu'il se faisait scuvent entre absents.

1l est un aulre pacle prétorien sur lequel le cons-
titut semble avoir été calqué. Justinien ditque c’est
la source méme du constitut. Ce pacte est le recep-
{um argentarii. 1l consistait en une promesse dépour-
vuede forme solennelle qu’un banquier faisait 2 une
personne de lui fournir une prestation a un jour
déterminé pour le compte d’un des clients de sa
banque. Cette promesse était sanctionnée par une
aclion : Vaclion receptitia. Ce pacte favorisail ainsi
d’une facon considérable le commerce de banque et
lescontrats entre absents. 1l en fut de méme du cons-
titut. Grice a lui on pouvait liquider des opérations
juridiques fort embrouillées qu’on transformait en
une dette unique et le créances avait autant de
chances d’étre payé que s'il avait usé de la sti-
pulation. Grice a lui les créanciers circulaient faci-
lement. 1l était employé surtout parles commergants,
car il permeltail toutes les opérations commer-
ciales, particulitrement de place & place.

Sous Justinien le receptum argentarii n’est plus en
usage. Les banquiers, depuis un certain temps déja,
ne pouvaient plus &tre poursuivis par P'aclion recep-
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titia. Le conslitut est toujours trés florissant. Justi-
nien lui étend méme quelques régles du receptum.
L’action de pecunia constituta qui n’était qu’annale
devient par exemple perpétuelle comme I’était1l'actio
receplitia (1). Cette faveur dont n’a cessé de jouir le
constitut monlre qu’il répondait & un réel besoin
économique et lui vient principalement de ce qu’il

facilitait singulidrement les relations entre person-

nes absentes. ‘

Il est une opération juridique beaucoup plus fré-
quente 3 Rome que dans nos législations modernes
4 cause des iuconvénienls mémes auxquels elle
remédiait. Nous voulons parler de la délégation.
Prenons une hypothése. Primus doit mille sesterces
a Secundus. 1l est de son cété créancier de Tertius
de la méme somme. Le délégant Primus, désireux
de liquider sa situation, dépéche un nuncius 4 son
dcbiteur Tertius, le délégué, pour le prier de pro-
mettre a Secundus, le délégataire, lesmille sesterces
ou de les lui payer. De cectte double opération il
résultera que Primus sera libéré envers Secundus,
gue Terlius sera libéré envers Primus et, en cas de
promesse, de la part de Terlius qu'il n’y aura plus
qu’nn créancier, Secundus, et un débiteur, Terlius,
en cas de paiement du délégué, que toutes les obli-
galions seront éteintes.

(1) Loi 2, Cod. de pec. consl., 1V, 18.
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Et I'on sera arrivé A ce résultat en évitant un dé-
placement de fonds.
~ La délégation consistant en un double mandat il
n’y avait pas pour elle de formes solennelles requi-
ses (1).Simple porteurdu consentement du délégant,
le nuncius peut ainsi étre I'Ame de celte opération.
L'ordre du délégant peut en effet élre donné par
correspondance. Avec le secours de la délégalion
on facilitait les transactions dans une législa-
tion ou, nous I'avons montré, les moyens de con-
tracter enlreabsents, aprés avoir été nuls, étaient
sous Justinien lui-méme, encore assez limités.

M. Gide (2) a établi merveilleusement le réle im-
portant de la délégation qu’il considére,sousla Répu-
blique comme sous I'Empire, comme le principal
instrument de crédit. « Grace a la délégation, dit-
il, les créances se mobilistrent, elles devinrent des
objets de commerce circulant de mains en mains et
de licux en lieux. Grice i la délégation, I'on échappa
a la régle étroite qui renfermait les effets du conlrat
entre les deux contraclants ; la slipulation faite en
I'absence du délégant mais par son ordre était effi-
cace a son égard comme s'il y avait été partie. »

(1) Loi 17 D. de norationibus et delegationibus (XLV1, 2).
(2) Etudes sur la nocation page 441,
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§ Il. — Des conirals re et lilteris.

Nous metlons a part ces deux sortes de contrats
parce que, bien que le nuncius y joue un réle, on ne
peut pasdire qu’ils peuvent véritablementse former
per nuncium. Les conlrats re sont au nombre de qua-
tre’: le mutuum, le commodatum, le depositum et le
pignus. 1ls se forment re, c’est-a-dire par une tradi-
tion. Cette traditionest translative de propriété dans
le mutuum seul ; dans les trois autres, c'est une nuda
{raditio. Deux choses sont donc avant tout nécessai-
res : le consentement et la {radition el, tant qu’une
partie n’a pas recu de l'autre la res, elle n’est pas
obligée.

La loi 1,8 21 D. depositi vel contra (XVI, 3) semble
prohiber ici I'entremise du nuncius. Nous avons vu,
cn effet (1), qu'Ulpien dans celte loi envisageait deux
cas de cessions d’actions : cession lacite dans la
premiére hypothése, expresse dans la seconde. Il y
est bien en oulre question d’une personne qui est
chargée de porler la res & une autre et le contrat se
forme entre elle considérée comme mandataire or-

(1) Suprap. %2.
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dinaire et le tiers et non pas entre celui-ci et le
maitre. Ce mandataire n’est donc pas un nuncius.
Faut-il conclure. de ce lexte que Ventremise du
nuncius sera toujours impossible dans les contrals
réels ? Ne Youblions pas en effet : il y adans ces con-
trats deux éléments essentiels: le consentement que
le nuncius peut toujours porter et la res ; or, dit M.
Accarias (2),en tant qu’il accepte la mission de trans-
porler, de garder et de livrer la chose, le messager
devient un mandataire ordinaire, ¢’est bien I3, en
effet, une fonction juridique dont il estchargé. Nous
pourrions pourtant trouver quelques rares hypo-
théses oli, dans les contrals réels, le nuncius puisse
préter un minislére efficace. Primus a donné un
cheval en dépdt A Titius. Un contratl de dépit s’est
formé par la remise du cheval. Par la suite, Primus
devenu débileur de Titius, veut lui constituer son
cheval en gage. 1l lui est alors loisible d’envoyer 2

- Titius un nuncius porteurde sa proposition. Si Titius

Paccepte, un contrat de gage se sera formé, les deux
parlies étant absentes et par l'intermédiaire du

nuncius.
Le débiteur en un mot détenait-il déja la res, le

conlrat était possible per nuncium? Dans le cas con-

traire, il ne I’était pas ; ce qui revient A dire que

(2) Tome 11,3~ édition, page £41. note 2.

.......
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toutes les fois qu’il devait y avoir tradition, le nun-
cius ne pouvait étre employé.

De méme dans le contrat litleris, le nuncius ne

jouera pas un réle prépondérant, comme pourrait le
laisser croire Gaius, quand il dit « Absenti expensum
ferri potest (1). |

Commentle nunciusintervenait-ildansl’expensilatio?

Primus devait a Secundus mille sesterces ou il
venait de les toucher pour lui. Il lui envoyait un
nuncius chargé de lui dire que sur soncodex il I'avait
crédité de mille sesterces, le priant dele débiter sur
le sien de la méme somme. Secundus portail comme
expensum la dile somme el un contrat litferis était
formé dont le nuncius avait été Pintermédiaire (2).
A un moment ol la monnaie réelle était peu mania-
ble, dans un pays ol les effets de commerce et la
monnaie fiduciaire élaient inconnus, celte facon de
contracter entre absents, facilitant singuli¢rement
les paicments devait &lre trés en vogue. Sans se
voir, les parties faisaient ainsi un nomen transcripti-
cium. |

Gaius nousapprend (3) que celle {ranscriptio pou-

“vait s'opérer @ re in personam ou a persona in perso-
nam. Dans la transcriptioare in personam, le créancier

(1 HI, § 138,
(2) Certains auteurs prétendent qu’il sulfisail que Vopération fual

simplement inscrite sur le registre du eréancier.
(3) 11,8 128,
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et ledébiteurrestaient les mémes; la causede l'obli-
galion seule changeait et avec clle la nature de la
dette. Une obligalion née d’une vente, d’'un lonage
changeait pour ainsi dire de source et prenait une
force nouvelledans'expensum.Frimusdevaita Secun-
dus mille sesterces par suite d’une vente. Une frans-
criplio are in personams’opérait entre eux deux elle
nuncius pouvait fonctionner ici de la méme maniére
que dans le cas général que nous avons cité.

Dans la transcriptio a persona in personam, le débi-
teurseul changeait.Un nouveau débiteur était substi-
tuéaudébiteuroriginaire. Terlius envoyait un nuncius
a Secundus pour le prier de le débiter sur son codex
des mille sesterses que Primus lui devait, Iui disant
qu’il Pavait crédité d’autant. Secundus écrivait
acceptum au compte de Primus, expensum au compte
de Terlius et c’est encore par lintermédiaire du
nuncius qu’'un contrat litteris s’élait formé entre Ter-
lius et Secundus.

Mais, notons-lebien, la cause, dans le contrat lifie-
ris est Péeriture tracée sur le codex. Comme porteur
du consentement des parties, le nuncius intervenait
bien dans ce conltrat, mais son role se bornait I et
c’est ainsi que nous pouvons bien prétendre qu'il
n’était pas réellement efficace. 1l était employé dans
les préliminaires, mais le contrat luni-méme étail
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toujours hien formé sans lui, puisqu’il résultait de
I’écriture que seul le contractant pouvait faire.

Quoique nous nous bornions dans cette étude a
examiner le role du nuncius dans les convenlions,
nous devons pourtant monlrer succinctement sa
possibilit¢ dans cerlains aulres actes importants
de la vie juridique.

Ls jussus domini pouvait &lre donné par messager
« Jussum autem accipendum est... sive per episiolam
aui per nuncium. (1). »

Un héritier fiduciaire s’en sert pour rendre ’héré-
dité au fidécommissaire (2). Le testateur peut per
nuncium convoquer les témoins mais non pas faire
son {eslament (3). De méme un legs per nuncium
ne serait pas valable.

Le curateur dont la présence in ipso negotio n’est
pas cxigée et qui peut méme envoyer son consensus,
I'affaire terminée, le fail trés bien per nuncium.

§ WI. — Des acles qui touchent awx droits de famille.

1l est certain qu'au début, les fiangailles ne pou-
vaient sefaire per nuncium. Les sponsalia consistaient

U)§4,D. Quod jussu (XY, 4.)
@ L. 37 pr. D. Adsznalus’consullum Trcbcumnm(“‘i\’l 1).
{3) L. 9 Code, de inofficioso testamento {111, 28.)
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en une inlerrogation ct une réponsc solennelles (1).
Cependant du temps d'Ulpien déja, elles se faisaient
par le seul consentement des fulurs époux et du
chef de famille (2). Nul doute par conséquent qu’il
fat loisible au futur époux d’envoyer un nuncius a
sa fiancée. .

Pour le mariage la question est controversée. Tout
dépend ici du point de savoir s’il résulle ou non de
la tradition de la femme au mari. Esl-ce un conlrat
réel ou un contrat simplement consensuel ? Dans
le premier cas, le nuncius est impossible ; il est au
contraire possible dans le second, les contrats con-
sensuels pouvanl sans nul doute se faire enlre
absents.

Paul (3) déclare quie la femme absente ne peut
se marier ni par letlre ni par messager.

M. Orlolon (4) en conclut qu’il faut autre chose 2
Rome que le consentement pour qu'un mariage soit
valable. Selon lui, ect acte complémentaire est la
tradition de la femme au mari (5), tradition qui se
faisait suivant les rogles ordinaires du droit : il
fallait, en un mot, que le mari fit mis en possession

(1) L'expression sponsalia vient du reste de Ja formule : Spondes
ne ? Spondeo.

(2) Lois % et 18 ). de sponsalibus (XXI1II, 1.)

{3) Senlences, 1.. 2, T, 19,§ 8.

(§) No 97, de nuptiis, ¥ dlilion,

() L'expression classijue wrorem ducere ne semble-t-clle pas

Jdonner raison a cetle théorie ?
P
J

Lo

Coeth
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de la femme. On comprend donc que la femme
devant &tre 'objet de la tradilion ne pouvait se ma-
rier per nuncium ; mais en était-il de méme du mari ?
Paul nous répond négativement « Vir absens uxorem
‘ducere potest (1). La femme en effet peut étre con-
duite au domicile du mari, celui-ci étant absent ;
elle est ainsi en sa possession. Le mariluienvoie alors
un nuncius pour lui dire qu’il consent A la prendre
‘pour épouse el le mariage est conclu. Possible par
conséquent a ’égard du mari, le mariage ne peut se
faire per nuncium & I'égard de la femme. Pomponius a
tros bien, lui aussi, établi cetle différence entre les
deux situations, quand il a dit : « Mulierem absenti
per litteras ejus vel per nuncium posse nubere placet, si
in- domum ejus deduceretur. Eam vero, que abessel,
ex litteris vel nuncio duci a marito non posse ; deduc-
tione enim opus esse in mariti non in wxoris domum ;
quasi in domicilium matrimonii. (2). »

Certains textes (3) prévoient le casd’un mariagese
faisant parle scul consenlement, maisremarquons-le
bien, les futurs époux sont en présence 'un de I'au-
tre. La tradilion, il est vrai, n’apparait pas alors
comme acle distinct, mais elle découle du consente-
ment muluellement dchangé par les parlies qui se

(1) Sentences, L. 2, T. 19, § 8.

(2) D. L. 3, de Ritu nuptiarum (XXIII, 2.)

(3) Lol XV D, de condielionibus el démonstrationibus (XXXV, 1) —
Loi 9,C. de naptiis iLis. V, Tit, VIlI).
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trouvent I'une en face delautre, lafemmeétant bien
réellement ainsi en possession du mari. |
Quant au divorce, comme 1l n’était soumis a au-
cune forme el qu’il pouvait avoir licu par le seulcon-
sentement des deux époux — bona gratia —, nous

pensons qu'il pouvait se faire entre absents.

Il était d’usage a la fin de la république que I’é-
poux remit ou envoyit au conjointavec lequel il vou-
lait divorcer un acle de répudiation. La remise du
libellus repudii est méme devenue unecondition essen-
lielle du divorce, qu’on voulait rendre le moins fré-
quent possible, depuislaconstitution des empereurs
Théodose et Yalentinien qui forme au Code laloi 8 de
repudiis et judicio de moribus sublafo (Liv.V. Tit XVII).
« Consensu, dit-clle, dans son principium, licila matri-
monia posse conlrahi, contracta non nisi misso repudio
dissolvi, praccipimus. Solutionem et enim maltrimoni diffi-
ciliorem debere esse, [avor imperat liberorum. »

De plus la manifestation de la volonté du répu-
diant devait,d’apres la loi Julia deadulteriis (1), étre
faite devant sept témoins. Le ministére du nuncius
n’en élait pas pour cela prohibé. Porteur du libellus
repudii il se rendait chez le conjoint qui allait étre

(1) La 10i 9 D. de divorliis et repudiis (XXIV. 2) s’exprime ainsi
« Paulus libro szcundo de adulteriis. Nullum divortium ratum est nist
seplem ciribus Romanis puberibus adhibitis procter liberlum ¢jus qui

divortium [faciet. Liberlum accepiemus eliom ewm qui a palre, ato
proury el celeris suswm versim manumissng sil, »
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répudié accompagné de sept témoins et,en leur pré-
sence,lui remellait ce libellus. En fail,le divoree avait
le plus souvent lieu per nuncium, les deux parlies
devant tenir a se trouver le moins souvent po::snble
[ A en face 'une de l'autre.

Les auteurs latlins nous fournissenl du reste de
nombreux exemples de V'intervention du nuncius en
celte matitre. Ciceron emploie fréquemment Pex-
pression nuncinm uxori mittere en parlant du mari
qui répudie sa femme aussi bien que de la femme
qui répudie son mari (de Oralore 1. 40 et 56 ; Ad
Atticum 1. 13. Top. 4. Ulpien en donne encore un
i ! exemple. I dit dans la loi 4,D. dedivorliis el repudiis
(XXIV. 2) qu’une femme furiosane peutrépudierson
mari,ni en intervenant elle-méme,ni en lui envoyant

un nuncius « neque nuncium millere posse. »
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Section II. — Des actes juridiques impossibles
s per nuncium.

Il est certains actes de la vie juridique ot la pré-
sence des parties est nécessaire. Au début méme de
la législalion romaine, celle condition de présence

~ des parlies élait générale : aucun acte ne pouvait
étre fait entre absenls: Nous avons vu qu’a cause

de P’extension de Rome et de son expansion com-
merciale, celle régle génante avait élé en” grande
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partic écartée. Il est pourlant certains acles qui,
méme dans le dernicr élat du droit, ont toujours
réclamé la présence des parties : sous Justinien il y a
encore quelques vestiges des actus legitimi. Ces ac-
tes sont impossibles entre absents.

Le plus important est sans contredit la stipula-
tion.

Le contrat verbis consistait en une interrogation
el une réponse concordantes qui étaient solen-
nelles, les formules étant préparées d’avance. La
cause de l'obligation verbis est loul ensemble le con-
sentement et la parole solennclle. L’un est insépa-

rable de Pautre et, comme les paroles doivent
étre rigoureusement prononcées par les parlies

contractantes elles-mémes, il n’y a pas de place ici
pour le nuncius. Ecoutons en effet Gaius (1) « Sed ab-
senti expensum ferri potest, elsi verbis obligatio cum ab-
senle conlrahi non possit. » |

De méme que per nuncium il est impossible decréer
une obligalion verbale (2), de méme le créancier ne
peut par ce moyen se procurer un débiteur accessoire
en employant la forme solennelle de laméme espéce
que la stipulation, la fidéjussion, de méme aucune
exlinction d’obligation ne peut &tre faite ainsi par

(1) Com. I, § 138.
(2) Le dolis dictin et le jusjurandum liberli ne sont pas plas pos-
sibles per nuncium .2 la stipulation,
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acceptilation, non plus qz’aucune novation, toutes
ces opérations n’¢tant en effet valables que si les
parties coulraclantes onl ¢élé en présence Pune de
I’autre, 'une écoutant Pautre et lui répondant (1).
Juridiquement, méme dans le dernier état du droil,
malgré qu’elle était débarrassée de quelques-unes
des formes séveres dans lesquelles elle était enserrée,
méme aprés la constitutionde 'empereur Léon (469),
~ abolissant la rniécessité des paroles solennelles, la
stipulation était toujours impossible entre absents.

On doit,dit M.de Savigny (2), regarder comme un
inconvénient particulier a la stipulation la circons-
tance qu’elle ne pouvait avoir lien qu’entre person-
nes réunies en un méme lieu. Cest laun trés grand
obstacle a P'extension el a Pactivité des transaclions
commerciales. Il faut y voir une conséquence digne
de remarque de l'origine du droit romain propor-
tionné d’abord & I'élendue d’une seule cité. Ainsi
s’explique le secours qu’on s’était efforcé d’oblenir
par la création et I'application fréquente du consti-
tut qui rendait possible & de grandes distances Ia
conclusion des conventions productrices d’actions(3).

N’y avait-il pourtant pas un moyen de eréer par
I'intermédiaire du nuncius une obligation donnant

{1) L. 1 pr. d2 Verborum obligatione D. (XLV, 1).
{2) Droit des Obligations § 7§. Traduclion Gérardin et Yozon.
(3) Supra, p.5i. -

el
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naissance a une condictio, comme si les deux parties
avaient,en présence J'une de I'autre,usé de Ia stipu-
lation ? 1l ne s’agit pas ici du casoii j’envoic & mon
co-contraclant mon esclave ou mon fils en lui ordon-
nant de stipuler. Nous avons vu qu'il n’y avail pas

la un véritable contrat par correspondance. Mais

I’habitude s’élait introduile depuis longlemps déja
de constater par éerit le contenu de la stipulation.
En cas de contestation, on avait ainsi un moyen sir
de prouver ce qui avait ¢té promis. C'est en se ser-
vanl de cet éerit, — cautio, instrumentum — que les
Romains pouvaient arriver au méme résultat que
s’ils avaient prononcé les paroles solennelles de Ia

stipulation. Primus envoxait & Secundus un messa-
ger porteur d’un instrumentum relatant les formali-

tés et les conditions d’une stipulation imaginaire ;
Secundus acceplait. Par cette stipulation, il promet-
tait, par exemple, mille scsterces a Primus. Celui-
ci pouvait, pour les lui faire payer, se servir de I'ac-
tion ex stipulatu. Le résultat était done exactement
le mémeque si la stipulation avait été régulicre. Se-
cundus, il est vrai, aurait pu prétendre qu’il ne s'é-
tail' pas renconfré avec Primus an moment o la sti-
pulation avaif été faite, ce qui la rendait nulle. Mais
pour cela nous devons P'imaginer de mauvaise foi..
KL encore cet inconvénient fut-il trés atténué par
Juslinien. Ce¢ prince décida expressément en effet
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que Vinstrumentum ferait foi de son contenn. Dés
lors,au demandeur n’incombait plilsla preuve de la
slipulation et de I'accomplissement des conditions
essentielles & sa formation. Jusqu’a preuve du con-
traire, les faits y relatés étaient lenus pour vrais et
celte preuve méme était loin de pouvoir s’adminis-
trer a la légére (1). Ainsi, dans une constitution
adressée aux avocats de Césarée, Juslinien a or-
donné que le débiteur devrait prouver que pendant
tont le jour indiqué comme étant celui ou la stipu-

lation avait été faite, il avait été absent de la ville,'

ou bien que son prétendu’ co-contractant I’avait lui-
méme été. N'est-ce pas rendre celte preuve pres-
que impossible ?

Au reste Paul (2) semble bien admettre ce moyen
délourné « Ferborum obligatio inter preesentes, dit-il,
‘non eliam inter absentes contrahitur. Quod si scriptium
fuerit instrumento promississe aliquem, perinde atque si
inferrogatione preecedente responsum sit. » Apres avoir
proclamé haulement qu’'on ne peut stipuler entre
‘absents, ne semble-t-il pas insinuer un moyen de
‘parvenir pourlant aux mémes fins quand il dit :
« Mais s’il a été écrit que quelqu’un a promis, ¢'est
la méme chose que s’il a répondu a une interroga-
tion qui lui était faite? »

(1) Institutes, §12, L. IlI, T. XIX. —§8, L. lll, T. X\L
@) L,V., T.VIi, § 2.

— s i 2t g g )
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Ulpien signale (1) un moyen analogue a employer
pour la fidéjussion. « Sciendum est generaliter, dit-il,
quod si se scripserit fidejussisse, videri omnia solemniter
acla. »

Toutes les fois,avons-nous dit, que la présence des
parties est nécessaire, il est naturel que l'emploi
du nuncius soit défendu. 1l en est ainsi, par exem-
ple, en matiére d’adoplion ou d’adrogation. « Neque
adoplare, neque arrogare quis absens nec per alium
ejusmodi solemnitatem peragere potest. » (2)

Ainsi encore un tuteur ne peut envoyer son auc-
toritas per nuncium ; Uauctoritas doit étre en effet
donnée solennellement, le tuteur présent dans Paf-
faire méme. (3)

Nous avons dit qu’il en était autrement pour le

curateur, puisqu’il peut envoyer son consensus une

fois I’'affaire terminée.

(1) L. 30, D., de verborum obligationibus (ALY, 1).
(2) L. 25,81, D.. de adoptionibus (1, 7).
(3) Loi unique, §2et 7, de ancloritate tutorum. Ins. (1, 17).
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CHAPITRE ¥

DU MOMENT ET DU LIEU DE LA FORMATION DU CONTRAT
PER NUNCIUM

Primus envoie un messager a Secundus pour lui
proposer de lui acheter son cheval. Secundus ac-
ceple. Quand le confrat s’est-il formé ? Est-ce au
momenl oi1 Secundusa acceplé, oi seulement quand
e nuncius a rapporté sa réponse a Primus. Ou a-t-il
¢lé passé ? Au domicile de Secundus ou a celui de
Primus. Cette question quiaujourd’huiencore divise
les juristes, ne parait pas avoir préoccupé beaucoup
les jurisconsultes romains. Nousne trouvons pas sur
ce sujet,qu’il soit question de lettre ou de nuncius, de
théorie d’ensemble. Nous allons méme plus loin et
pouvons nous demander si jamais les Romains se
sont posé celle question. Nous essayerons de le
montrer, mais nous nous empressons d’avouer que
le systéme qui nous semble avoir élé suivi est quel-
que peu conjectural, faute de texte absolument for-
mel. Pourtant & Rome, comne dans nos législations
modernes, il y avait grand intérét & connaitrele mo-
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ment précis oli une personne pouvait contracter et In
détermination de ce moment avait les plus graves
conséquences an poinl de vue de 'exislence méme
du contrat. D'an autre ¢olé, pour la compétence, la
détermination du lieu de la formation du contrat
pouvait élre trés importante, puisque le tribunal
compétent pour statuer sur les difticultés qui sur-
gissaient & Voccasion des conlrats passés entre Ro-
mains et pérégrins élait quelqguetois eeluidu lieu ol
le contrat avait pris naissance. (1) Mais nous nous
placons dans ce derniercas, au point de vue spéeial
du droit international, car i Rome la régle générale
était que le tribunal compélent élail celui du domi-
cile du défendeur. « Actor sequitur jorum rei. »

M. Maynz (1) croit qu’en droil romain, malgré
I'absence de textes, ce lien obligaloire n’existe que
lorsque le proposanl acu connaissance de 1'accep-
tation et que, par conséquent, il est libre jusqu’a ce
moment de retirer sa proposition. 1l ne sultit pas
en elel, dil-il, de la simple co-existence des deux
volonlés, il faut de plus un rapport de causalitéqui
leur imprime le caractére obligatoire et ce rapport
ne saurait exislersans que chague partie ait la cons-

(1) Cuq. Institutions juridiques des Romains, page 100. « Telle
était la clause du traité conelu en {61, entre Rome et la confédé-
ration latine. »

(1) Cours de droit romain I, § 283, note 10,

e
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cience d’étre obligée et d’obliger & son tour.M.Maynz
donne comme base a sa théorie une idée du consen-
tement que nous essayerons de refuter en droit
francais. En lous cas, il ne nous fait pas sortir du
domaine de la pure hypothése puisqu’il Pavoue lui-
méme, il ne peut citer aucun texle qui corrobore sa
doctrine.

Si donc nous montrons (ue celle idée du consen-
tlement n’est pas exacte el qu’en outre nous appor-
tons a Pappui de notre prétention,non pas des tex-
tes formels, mais tout au moins - des fragments qui
nous semblent I'admetire, peul-étre aurons-nous
découvert ainsi la véritable théorie des Romains a
ce sujet.

Nous avons admis dans notre élude sur les con-
trats par correspondance en droit francais que la
coexistence des volontés suffisait pour faire naitre
le lien obligaloire qui forme le contrat. Nous
nous rapprochons ainsi de Popinion des anciens
auleurs, opinion qu’ils ont voulu méme appuyer
sur le droit romain.

Ecoutons plutét Baldus (1) : sed hic quero ego
nuncio vel epistola vendo fundum (ibi existenii Bononiee,
ut te consenlis ibidem ; ex hoc pacto volo agere ; ubi intel-

{1) Commenlaire sur le Livre 1V, Titre 4, au Code, si quis alleri
~ vel 3ibi sub allerins nomine vel aliena pecunia emeril. Loi 6, n® 26;
page 126, (Commentaria. Venise, 1615).
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ligimus esse pactum ut sic agere possim? Respondi Bono-
nice. Etil ajoule : Bononie est pactum ; cere ibi medio
organo contingitur consensus ulriusque partis. Baldus
admet donc qu'aussitét qu'il y a eu coexislence
des deux volontés, le contrat est formé. 1l renvore
cnsuite ala lo1 9, § 1, D. de aucloritale et consensu
tutorum et curatorum (XXY1, 8) ainsi (ua la loi
20, D. de obligationibus (XLIV, 7). Mais ces frag-
menls, non plus que le litre méme au sujet duquel
Baldus expose sa théorie,ne nous semblent pas étre
probants. Lisons cependant la loi 20. Julien s’ex-
prime ainsi, Conlraxisse unusquisque in eo loco inlel-
ligitur, in quo ul solveret, se obligarit.» Le débileur esl
réputé avoir conlracté dans le licu ou il s’est obligé
A payer. Julien, selon nous, ¢tablit simplement ici
une régle de compélence, jusqu'a un cerlain point
analogue A celle de Particle 420 du Code de Pro-
cédure civile. Nous ne croyons pas qu’il faille voir
aulre chose dans cette loi. |

Baldus ne cite pas laloi 65, D. deacquirendo rerum
dominio (XLI, 1). Elle nous semble pourlant jeter
quelque peu de lumidre sur la malitre de la forma-
tion du contrat par correspondancé a Rome.

Si epistolam tibi misero, dit Labéon, non erit tua
antequam ibi reddita fuerit ; Paulus : imo conlra, nam
si miseris ad me (tabellarium fuum et ego rescribendi
causa, litleras (ibi misero, simul alque (abellario

- :" - '.'_‘f:': K
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{uo (radidero, tue fient. Si je Cenvoie une letire,
clle ne sera pas a toi avant qu’elle ne te soit
arrivée. Mais Paul pense que si tu m'envoies lon
tabellarius et que pour te répondre, je Uenvoie une’
lettre par lui, aussitét que je I'aurai remise a ton
tabellarius, clle sera a toi. Yoila I'hypothése d'un
conlrat per nuncium. Primus envoie & Secundus son
tabellarius pour lui proposer de lui acheler son
champ. Misit me, dit le tabellarius & Secundus, herus
meus ut Libi dicerem velle eum a le tuum fundum emere si
ita videatur. Secundus répond simplement « acceplo»
ou bien, comme dans l'excmple de Paul, il éerit
une leltre d'acceptation qu’il remet au fabellarius de
Primus : la siluation est la méme dans les deux cas.
Paul semble bien dire que le contral est formé aus-
sitét que Sceundus aremis celte lettre au tabellarius,
puisqu’il enattribue la propriété a Primus Poffrant.
Secundus s’en estdessaisi ; il ne pent plus la repren--
dre. Il lni est impossible de se rétracter. N'est-ce
pas sous-entendre ainsi qu'il est bien réellement
li¢ ? Qu’arriverail-il en effet ¢’il ne I'était pas ? Paul
n'aurail-il pas dd,au contraire,déclarer que laletire
apparlenait cncore & Secundus ? N'aurait-il pas
laissé & celui-ci la faculté de rétractation qu'il lui
dénie ? Et qu’on ne dise pas ue le jurisconsulte n"a
pas eu en vue cetle faculté de rétraclalion. Le texte
Paceorde & Foffrant Primus. 11 y a done dans cette
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loi un véritable paralltie entre les deux situations.

N'est-ce pas 12 le sysiéme qui admet que le con-
{rat se forme #u moment oli Paceeplant se dessaisit
de son acceplaution, systéme auquel nous nous ran-
geons dans nolre élude sur les contrats par corres-
pondance en droit francais ?

Celte théorie nous semble bienavoir été la théorie
romaine (1). Quand l'acceplant donne sa réponse
au nuncius, n’est-ce paz comme s’il s’adressail au
maitre lui-méme ? Derricre ie nuncins et pendant qu’il
excécute 'ordre du maitre, ¢’est celui-ci seul qu'il
faut envisager; c’est lui,en ur mot, qui parle par la
bouche de son messager ; ¢’cs¢ done bien a lui que

Pacceptant donne sa réponse,quand il dil auv nuncius.

jacceple ; c’est done bien alors que les deux parlies
se lient, que le contrat e forme.

M. Massé (2) admel c¢n principe eetle solulion
pour le messager dans noltre droit commercial,
mais suivant le savant autevr, si ayant recu un
premier messager j'en envoie un sccond pour por-
ter mon consenlement, Ic contrat ne se forme plus

qu'au moment de Pentrevue de ce second messager

et de Poffrant, parce que c’est sculement alors, pré-
lend-il, qu’a lieu le concours des deux volontés
nécessaires A la perfection du contrat.

(1) C’est aussi P’avis de M. de Savigny, Droit romain. Trad. Gue-
noux, T. L, 8.

(2) Droit conmercial, T. 111, page 31.
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Nous repoussons cette distinction et croyons que,
méme dans ce dernier cas, notre systéme doit étre
suivi, Se ranger & F'idée de M. Massé serait admet-
tre pour la méme théorie deux notions différentes
du consentement. 1l nous semble bien qu’an mo-
ment oit I'acceplant envoic son propre messager,
les deux volontés coexistent tout aussi bien que s'il
donne sa réponse an messager du pollicitant,

Au moment donc ot le nuncius recoit I'acceptation
du liers vers qui il est envoyé, le conlrat se forme.

Il faut alors queles deux parlies contractantes soient

capables. Le nuncius, en effet, n’étant qu'un simple
instrument par lequel le maitre émet des paroles,
c’est, nous l'avons vu, la personne du maitre qu'il
faut regarder quand le nuncius parle. Son consenle-
ment fait-il défaul & ce moment ? Le nuncius fait
un acte nul,méme s’il ignorela révocation du maitre.
Il en est de méme si le mailre meurt avant que le
nuncius n’'ait exéculé sa commission. Si le messager,
ignorant la mort du mailre, annonce ses paroles, il
y a encore un acte nul puisqu’il ne peut y avoir
coexislence des volontés. Lisons & ce sujet la loi 2 §
6 D. de donationibus (XXXIX, 5) « Sed si quis dona-
turus mihi pecuniam dederit alicui, ut ad me perferret et

ante moriuus erit quam ad me perferat, non fieri pecu-
niam dominii mei constat. » 1l s’agit ici d’'un pacte
de donation gqui n’est valable que par la remise de
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la chose. C'élait, nous I'avons vu, la régle avantque
Justinien ne fasse de la donalion un pacte légilime.
Julien décide bien iciquela mort du maitre empéche
le pacte de se former.

Un auteur allemand, M. Koeppen (1) voulant jus-
tifier les dispositions du Code de commerce sur le
contrat entre absents, les fait remonter jusqu’a
Rome. Il prétend y découvrir une idée nouvelle de la
convenlion obligatoire, laquelle, suivant lui, doit
étre la vérilable théorie romaine que personne n’a
pu trouver jusqu’a ce jour (2).

Il ne rentre pas dansle plan limité de notre étude
sur le nuncius de disculer cette théorie et 'interpré-
tation nouvelle donunée par M. Keeppen aux textes
qu’il cite & Pappui. Remarquons toutefois qu’il est
absolument certain que les jurisconsultes romains
n’ont pas donné de solution formelle & cette ques-
tion de la formation du conlrat entre absentset que
lout essai de théorie a ce sujel est nécessairement
conjectural. |

Cette doctrine, du resle, a été délavorablement
accucillie partout et tous ceux qui en ont parlé ne
I'ont fait que pour la combalire.

M. Laurent (3) est méme assez dur pour son au-

(1) Der obligatorische Vertrag unler Abwesenden (Jahrbiicher de
hering, p. 139, . NI

{2) Rivier. Revue Jde droil internalional. Année 1872, page 533,
(3) Droil civil international, . VII, page 533-
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teur, Il déelave qu’il ne peul prendre au sérioux M.
Kappon dont la « vare naivetd» P'étonne. Si le pro-
fesseur de Strasbourg, dit-il, avait voulu faire la
satire de la raison éerite, il n’auvait pu s’y prendre
mieux. La nouvelle théorie doit 8tre la vérité abso-
lue, parce quo le droit romain est la vérité absolue,
mame dans nos sociétés commerciales et industriel-
les, donc dans un état social dont les Romains n'a-
vaient mémo pas le soupcon !

-

Nous avons essayé de moatrer quel était & Romo
le véritable caractdre du nuncius, quel était son vdle.
Inconnu au début dans les différentes manifesta-
tions do la vie juridique, qui était du resté fort peu
intense, il naquit de 'expansion de Rome, et devint
trds vite fréquont, principalement dans les contrats
consensuels, dont Vexictance est lido intimement &
celle des contrats entre absents. C'était, en effet,
avec la letire, lo seul intermédiaire véritable, ne
contractant pas, ne s'obligeant pas. Dans notre 1é-
gislation actuelle ot, grice au progres de la science,
les intermédinires inanimés sont varids, 'emploi
du messager est rare. Coux-ci présentent sur lui,
le trés grand avantoge d'éviter dans une large me-
sure les erreurs dans la transmission des volontés
de ceux qui s'en servent. L’'un d’eux, surtout, dont
on peul prévoir Ja vulgarisalion (rés prochaine, le
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phonographe, a,avecle nuncius, de nombrenx points
de rvessemblance, Qu'est-ce que le phonographe, en
efiet, sinon un enregistreur inconscient des paroles
qui lui sont confides ? Or le nuncius que les juvis-
consulles avaient privé d'initiative dans la confec-
tion du contrat, n’élait finalement qu'an simple

porte-paroles. « Prestat, dit Paunl, nudum ministe-
rium, »
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DROIT FRANQAIS

DES CONTRATS PAR CORRESPONDANCE

INTRODUCTION EV HISTORIQUE

Lo contral, dit Denisart (Collection, Towme 1,
page 513), se forme par lo consentement mutuel de
deux personnes, dont les volontés se réunissent au
mémo point. Cette existence de deux volontés, cha-
cuno agissant principalement, imprimant toul con-
trat deux phases absolument distinctes, n’est pas
saillante dans lo contrat entro présents,

Il en estautrement daus le contrat entre absents,
Tout contral se compose, en effet, d'une ofive ou
pollicilation adresséed la personne avec laquelle on
veut entrer en relations et d'une acceplalion de
celle-ci. Comment concevoir un contrat qui n’aurait
qu'une de ces deux parties ? < Unius tantum facload
obligationem inlerveniente, nunquam contractus eistit,
quia non est hic duorum consensus quem conlracius desi-
deral », dit Doneau (Commentaria juris civilis, lib.
12, cap. 7). |
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Co sont ces deux éléments de tout contrat qui ap-
pavaissent lumincusement dans le contrat entre ab-
sents el c’est celle dislinction formelle entre les
deux parties du consentement qui donne licu i la
presque totalité des questions spéciales qui se po-
sent au sujet de ces sortes de contrats.

Cette séparation absoluede Vofire et de Vaccepta-
tion nécessite Vintervention d'un facteur nouveau,
inconnu dans le contrat entre présents; ce facteur
qui doit servir de trait d’union entre Vautcur de
ofire — Voflrant — et celul qui Pacceple — Pac-
ceptant --, cet agent de transmission de la volonté
de 'un & lautre peut ¢tre une personne, un messa-
ger, mais le plus souvent ce sera un intermédiaire
inanimé : unc letlre missive, un télégrammeo, un
message téléphonique on méme phonographique.

Ces genros difiéronts de correspondance touchent
A beaucoup de sujets tant du droit civil que du droit
commercial. Nous étudierons les principaux et nous
nous arréterons surtoul au pointde savoir quand et
o1 le contrat se forme. -

Cette question qui a été 'objet de controverses
nombreuses, qui a passionné les meilleurs esprits,
a été résolue législativement dans divers pays. Nous
verrons, par oxemple, qu’en Allemagne Particle 87
du projet de Code civil et 'arlicle 321 du Code de
commeree la réglent formellement et que la Suisse a
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fait de méme, en admettant une solution différente,
dans son arlicle 8 du Codo fédéral des obligations.
En France, cette matitre n'a fait I'objet d’aucun
texte législatif, La doclrino est flottante, et presque
tous les systémes ont encore leurs défenseurs. La
jurisprudence elle-mémeoest fortdivisée. Comutisme
de nos Codes sur les contrats par correspondance
mulliplie les queslions qui peuvent naitro A leur
sujot. | |
Sous Vancion droit, le nombre restreint des
moyens de corvespondance, Poxistence des grandes
foires qui fatalement vapprochaient les commenr-
cants, lo pen de développement du commerce, ven-
daient les conventions entre absents peu fréquentes.
Pourtant, sans avoir passionné beaucoup les an-
ciens auteurs, la matidre des contrats par corres-
pondance ne les a pas laissés indifférents,
N'avons-nous pas vu, au sujet du contrat per nun-
cium, que Baldus s’élait posé la question de savoir
oil le contrail fait par messagor était formé et qu'il
avail admis quo c’était au lien out Vacceplant se
dessaisissait do son acceptation? Baldus ponsesans
discussion qu’un tel contrat étaw possible (1).
De méme Lauterbach (2) se préoccupe fort peu do
cetle dernitro question qui selon lui ne faisail aucun

(1) Contrat per nuncivm, page it.
(2) De Nuncio HI,XXYV. Dissertationum academicarum volumen 1l

{Tubingwe, anno 1778),

2000
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doute ct suit Baldus sur le licu de la formation du
contrat, « Minc si civis Tubingensis, dit-il, rem ali-
quam per nuncium venderet Titio, Lipsice existenti, locus
conlractus in quo contrahentes forum sortiuntur, non
esset Tubinge, unde nuncius mississet, sed Lipsia, ubi
contrahentes in idem placitum consenserunt. » Et il cite

4 1'appui les opinious de Baphabl de Turry et do
Nicolas Burgundus.

Mais quand U'intermédiaire, aulieu d'¢tre un mes-
sager, était une lettre missive, les ancions auteurs
élaient-ils aussi affirmatifs ?

lls ont résolu d’ordinaire la question en traitant
do la prouve méme des conventions. En considérant
la lettre missive comme un moyende prenve du con-
trat par correspondance,ils démonlraient,par le fait
méme, que celui-ci élait possible.

Un certain nombrede décisions de la rote deGénes
prouvent que ce mode de contracter était en tous
cas admis généralement « Promissio que sit inler ab-
sentes per litteras, sicut faciunt mercalores, prasumitur
conlractus ex quo possunt conveniri (1).

Toubean (2) nous & laissé une étude compldte de
" la question. Il croit pour sa part que les lettres sont
obligatoires entre marchands et il ne fait que suivre
I’opinion « des plus braves autéurs. » Il cite les avis

(1) Rote de Genes, Décis.ons 45 n° 3, 48n° 6, 52 no 2,
(2) Institules du droit consulaire. Livee I, Tit. I, Chapitre I,
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de ces auteurs. Un seul a des doutes, Charondas.
Tous les autres sont trés afirmatifs et certains vont
mdme fort loin. Zarabella dit,en efiet, dansson con-
~seil 183, que les lettres missives doivent avoir force
d’instrument public. Marquardusqui rapportele sen-
timent de toute son école suit absolument lo statut
de Hambourg « qui veut que les lottres missives fas-
sent preuve entidve ayant force d’actes et d'instru-
menis publics, principalement dans les villes ouvil y
a grand négoce ». Enfin Fulgence les déclare obliga-
toires,méme si elles ne sont pas signdes,pourvu que
le nom de la personne qui les a éerites soit inséré
dans le corps méme de la missive,

Mais la jurisprudence est moins aflivmative que la
doctrine. Toubeaun rapporte que dans la Chambre de
PEdit de Castres au moisdejuillet 1650, il a élé jugé
« qu'unc lettre écrite par un eréancier, par laquelle
il mandait & un qui comme lui élait eréancier d’un
particulier, qu'il 'y avait vien & perdre et que la
detle étail bien assurée, élait obligatoire et celui qui
I'avait éerile condamné a garanliv et faire valoir la

dette ». Notons méme qu'il ne s’agit pas ici d'un

procds commercial, mais bien d’un procds civil.
Il a été ainsi jugé, dit encore Toubeau, malgré un
arrdt contraire du Parlement de Toulouse (1).

(1) Un jugement du Tribunal d'appel de Poitiers du {{ Ventdse
an N\ décide formellement qu'en malidre de vente le consentement
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En vésumé,dans Pancien droit,le contrat commer-
cial fait par correspondance a, selon nous, loujours
& possible, les lettres missives ayant été considé-
véos généralement comme obligatoires entro mar-
chands, ‘ -

La preuve en est encore quel’ordonnance de 1673,
dans son avlicle 7, titre 3, veut quo « lous négociants
et marchands, lant en gros qu’en détail, mottent en
liasse les lettres missives qu’'ils recevront et en re-
gistre la copie de celles qu’ils écrivont. » Pourquoi ?
Sinon paree que le législatenr veut ainsi faciliter la
tiche des juges chargés de trouver dans les diffé-
rents pourparlers ui précédent un marché la preuve
de la convention. |

“Mais, en matitre civile, Ia solution estmoins sire.
- Lo Parlement de Paris. {out au moins, nous semblo
bien an contraire repousser la lettre comme moyen
de preuvo. Il a jugé (1) que dans les actes qui con-
tenaient des engagements synallagmatiques, le seul
défaut d’énoncialion qu'ils avaient fait en dou-
ble était suffisant pour les déclaver nuls,mémesi les
deux doubles étaient représentds. Or quo sont les
lettres, suivant le Parlement de Pavis,sinon desacles

des parlies ne peut dtre donné par lelires parce que chaque parlie
peut & sa guise les faire disparaitre. Notons que ce jugement estan-
téricur au Code, Sirey, Collect. nouv. 1. 2,59,

(1) Voir de Grainville. Arréls dela 42 Chambre des enquéles.page
16%. |
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de cette nature ? Et il est impossible d'y insérer la
mention fait double. | |
Sans insister davantage sur Pancien droit, nous envi-
sagerons tout de suite la question de nos jours, lant
~ en France quedans les législations élrangeres. Avant
“de parler de la formation du contrat qui est lo point
principal de la matitre et des divers systémes qui
ont ¢1é émis i sonoccasion, nous en indiquerons l'in-
térdt méme. Nous analyserons ensuite ofive et I'ac-
ceptation en les prenant séparément au point de vue
de la correspondance. Nous verrons quau sujel de
la preuve, dela transcription, ces contrals présentent
des particularités remarquables. Nous parlerons do
quelques intermédiaires spécianx et revenant pour
finir sur la questioncapitale de notre sujet, la forma-
tion du contrat, nous la {raiterons au point de vue
du droit international privé.



CHAPITRE 1

FORMATION DU CONTRAT PAR CORRESPONDANCE

Seotion I, — Intérdt de la question tant au point
de vue du droit civil que du droit commercial.

Au sujet des contrats par correspondanco, avons-
nous dit, une question surtout se poso, celle de leur

formation. Mais avant d’entrer dans lo détail des
différents systdmes qui se sont produit- -ce point,
il est hon derechercherquel pout étrel'intérét méme
de la question. o

Cet inlérét est multiple. Yoyons-en les principales
manifestations.

1. — D’apres Particle 420 du Code de Procédure
civile,le demandeur,en matidre commerciale,peut as-
signer & son choix devant le tribunal du défendenr,
devant celui dans P'avcondissement duquel le paie-

ment devra ¢tre effectué ou devant celui dans l'ar-

vondissement duquel la promesso a été faite et la
marchandise livrée. Le tribunal, dans le ressort du-
(quel la promesse a été faite, est le tribunal du lieu
on le contrat s'est forméet le demandeur n’a i choix

o
Sk
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de la troisitme hypothése que si ces deux conditions
sont remplies,celles-ci étant exigées impérativement.
Mais parlout olt elle trouve celte double condition
accomplie, la jurisprudence en fait une application
Irés largo. Elle permet celte compétence spéciale,
non seulement en cas de vente commerciale, mais
encore en cas do contrat de lonage d’ouvrage ou do
services présentant un caractdre commercial, en cas
de contrat de mandat, d’assurance, de transport, de
commission, d’ouverture do crédit faite par un ban-
quier & un commercant. o

Il n’ya qu'une exception & cette régle de 'article
420.En matidre do faillite toute action née de la fail-
lito doit &tre portée devant le tribunal qui I'a décla-
réo, c'est-a-dire devant le tribunal du failli (Article
59,alinéa 7,Codede procédure et article 635 duCode
dc commerce). |

2. — L'article 1138,alinéa 2,est ainsiconcgu: «Elle
(I’obligation de livrer) rend le créancier propridtaire
et mot la chose & ses risques dés l'instant ol elle a
di &treliveée...» llne faut pas prendrecetic formule
a la lettre. Dans une convention 2 terme en effet, la
propriété est transférée, non du jour de 'arrivée du
terme,commel’article 1138 pourrait 1o laisser croive,
mais du jour du contrat. Le terme . spend pas
les effets du conlrat mais seulement son cxéculion,
Cette expression « d@s V'instant oii elle a dd ¢tre li-



vrée,est done amphibologique. Elle pourrait étre rem-
placée par celle-ci : « dos Uinstant ol la liveaison a
élé die (1), c'est-d-dive du moment de la convention.
« Par conséquent du moment de la convenlion, lo
créancier — il s’agit ici seulement du créancierd’un -
corps cerlain —devient propriélaive dela chose pro-
mise et les risques passent & sa charge.

3° G'est an moment de la formation du contrat
qu'll faut se placer également pour savoir si une
personne est capable. Les changements de capacité
sont fréquents. La minoritd, Pinterdiction légale et
judiciaive, I’état do faillite ou de liquidation judi-
ciaire sont autant de phases o1 la vie juridiquo de
Findividu est paralysée et méme quelquefois com-
pletement anéantie. '

Il est Facile de concevoir une personnequi, entre
I'ofive et Pacceplation ou méme, ontre le moment de
I’ageeptation et celui on elle parvient & P'ofirant,
dovient incapable. Prenons le cas d’un intovdit judi-
ciaire. Avant son interdiction,il a fait un contrat. Si
an moment de la formation de ce conlrat il était
dans un état d’imbécillité notoire, conformément i
I'article 503 du Code civil, la nullité en soera pro-
noncée. Or, cet état d’imbécillité ou de démence se
produil souvent subitement. Une maladio soudaine,

(1) Colmet de Santerre, n® 55 bis, page 14, Tome V.




un accident no peuvent-ils p.ls priver tout d'un coup
de la raison ? R

Uno hypothise analogue est eelle de la faillite ou
“do la liguidation judiciaire. Le jugement déclaratif
prononcé, le failli et individu en état de liguida-
tion judiciaire sont de vérvitables incapables par rap-
~port & la masse,

D'autrve parl, Uarticle 446 du Code de commeree
déelare nul et sans effet, relativement i la masse,
cerlains acles qui ont élé fails par le débiteur
depuis Pépoque déterminée par e Tribunal comme
élant celle de la cessation des paiements on dans
les dix jours «qui précédent cetto épogue. La loi voit
A ces actes un caractére frauduleusx. Qui détermi-
nera ce moment de la cessation des paiements dn
débiteur? Cest 1 une pure question de fait laissée
& Pappréciation des jures. Or, avant le commence-
ment de co délai de dix jours,le débiteur a pu aceep-
ter une offre el il est facile d'imaginer que son
acceplation n'est arrivée & 'offrant que lorsque le
délai élait déja entamé, Selon,par conséquent,qu’on
placera la formation dn contrat an moment oi 'ac-
ceplation sort des mains de Paceeptant ou au mo-
ment ouclle arrive aloffrant, la contrat sera nul on
valable. |

~4° Les créanciers qui intentent I'action paulicnne
ou révocatoire de Varticle 1167 atltaquent les actes
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de leur débiteur faits en fraude d2 leurs droits. Ces
droils découlent de I'article 2093 du Code civil qui
attribue comme g;ige a loul créancier le patrimoine
de son débiteur. Mais ce gage doil &lre apprécié au
moment de Pacte par lequel le demandeur & I'ac-
tion paulienne est devenu créancier. Tout contrat
passé antérieurement ne peut le léser. 1l n’est pas
fondé 4 allaquer un acte qui aurait diminué le
. patrimoine de son débiteur, alors qu’il n'étail pas
encore son créancier. Gest done au momentl méme
du contrat qu’il faut se placer pour apprécier la
recevabililé de son action.
3° D'apres Vurticle 100 du Code de commeree, les
inarchandises sorties des magasins de Pexpédileur
voyagent, sauf convenlion confraire, aux risques et
périls de celui & aai elles appartiennent. En géné-
val, I'acheleur cn esl propriélaire des leur sortic des
magasins, la vente élantdés lors la plupart dutemps
parfaite. Mais supposons par exemple que Pierre de
Pavis ait besoin de deux mille sacs de blé el demande
a Paul de Marseillede les lui vendre. Celui-ci répond
par lettre que le marché est conclu el en méme
lemps expédie les sacs. Qui supportera un accident
arrivé en cours deroutea ces marchandises ? Déclare-
t-on que les parties sont liées dés que Vacceptant
“gcst dessaisi de son acceplation? C'est Pacheteur
Pierre gui est propriétaire, le contrat étant formé ;
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c’est donc lui qui supportera ‘oules les pertes et
avaries survenues pendant le voyage. Admet-on au
contraire que c’est seculement lors de 'arrivéeal’of-
frant de ’adhésion de son co-contraclant que le
contrat se forme? Le destinaire Pierre peut prouver
gu’au moment de ’accident il n’élait pas touché de
la réponse de I'expéd:teur ct que les marchandises

appartenaient & ce dernier. lmaginons méme que

Picrre se soit simplemenl ravisé et, qu'avant récep-
tion de la letire d’acceplation, il ait télégraphié¢ a
Paul de considérer le marché comme non avenu,
d’aprés la dernicre opinion qui vient d°¢lre émise, il
pourra refuser les marchandises a leur arrivée.
Celles-ci resteront au compte de U'expéditeur qui sera
en droit de demander a leur destinataire des dom-
mages-intéréts, mais non l'exécution d’'un conlrat
que la rétractation de l'offrant a empiché de se
former.

6° Il arrive fréquemment qu’un commercant

"~ achete on vende des marchandises au cours du mar-

ché. Une vente est conclue et I'on convient quele
prix de la marchandise sera celut du cours moyen
pendant la journée. De quelle journées™agit-:, sinon
de celle oit le contral se forme ? La fixalion cn esl
d’autant plus imporlante que les cours peuvent
varier considérablement d’un jour & U'aultre.

1° Enfin les parties contractantes peuvent se
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trouver dans deux pays différents. Si elles n’ont pas
désigné la loi qu’elles veulent suivre, si d’aucune
manitre elles n’ont manifesté leur volonié, quelle
loi appliquera-t-on a leur contrat? 1l est générale-
ment admis en France ue la loi prépondérante est
celle du lieu ot le contrat a été fait, la lex loci con-

fraclus. Nous insislerons du resle sur ce dernier

intérét que présente la guestion de la formation du
coniral. Nous devons éludier mainlenant celle
uestion elle-méme.

Section 11. — Du moment et du lleu de formation
du contrat par correspondance

Nous admettons toul d’abord que les parties ont
la liberté la plus absolue de fixer elles-mémes le
moment [a formation du contrat, d’en indiquer le
licu. La convention, cn effet, faisant leur loi, com-
ment leur dénier ce droit ? )l yalaune sorte d’auto-
nomie de la volonté dont toute manifestation est
permise, i moins qu’elle nese heurte 4 l'impossible
ou & l'illicite. Nous respecterons donc la volonté
des parties, qu’elle soit expressément exprimée ou
qu’elle ne soit que sous-entendue. Par conséquent,
dans ce dernier cas, le contrat devra étre examiné,
disséqué dans toules ses phases, les préliminaires
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devront en ¢lre scrupuleusement recherchés et, ce

n’est qu’en 'absence d’une manifestation qucleon-
(ue de la volonté des parties, qu'on suivra Pun ou
Pautre des systémes que nous allons examiner. Ce
n’est donc pas une régle absolue et générale que
nous poscrons pour toul contrat par correspondance.
Celle rogle,en effet,nous ne Fappliquerons que sub-
sidiairecment, qu'd la derniere extrémité, quand
aucun indice ne nous sera fourni pouvant nous
metlre sur la trace d'une intenlion des co-contrac-
tauts, quand, en un mot, d’aucun des éléments du
conlrat il ne découlera que les parlies auront
choisi un moment, un leu plutot qu’un auvtre (1).

Prenons le cas d’absence compléte de loute mani-
feslation de volonté ct recherchons,dans ces condi-

tions, 4 quel moment doit se former le contrat.

Mais d’abord comment se pose la question ? Nous
choisirons I'hypotheése Ia plus simple d’un contral
par correspondance, nous réservant d’examiner
plus nin les diverses circonslances de fait el de
forme qui peuvent influer sur son existence.

Paul de Paris écrit & Pierre de Marseille : « je
suis vendeur de mille sacs de blé au prix de vingt et
un francs le sac, les voulez-vous ? » Pierre répond.

(1) La quesiion de temps el 12 question de lieu étant liées 'une A |

I'aulre, nous nous placerons indifféremment dans Fune ou dans
Fautre hypothese.

““““
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« Vaccepte.» Le marché est conclu. Mais quand Fa-t-
il ét¢ ? Quand cetle ventle est-clle devenue parfaile ?
A quel moment en un mot est née pour Paul de
Paris 1'obligation de livrer les sacs de farine, pour
Pierre de Marscille celle d’en payer le prix ?

Nous n’avons pas, dans notre législation, de dis-
posilion spécialea ce sujet. Aussi diverses opinions
se¢ sont-elles fait jour. Deux systémes surlout grou-
pent autour d’eux le plus grand nombre de parli-
sans, Nous les examinerons tous les deux et nous
~en dirons ensuile sucrinctement ‘les principales
modifications. -

Le contrat dit une opinion se forme au moment
ot Pierre a qui Pofire a élé faile acceple ou plulot
se dessaisit de son acceplation.

Selon Vautre opinion, le contrat n’est parfait
qu’au moment oir Pacceplation de l'ofire est connue
du pollicitant.

Le premicer systeme porle le nom de systeme de
I'émission, le second celui de systeme de Vinformna-
tion,

§ 1. — Systémes de U'émission (Absendungstheoric et de
Uinformation (Agnitionstheorie-Vernehmungstheoric)

- Admettant le systéeme de 1'émission, nous essaye-
rons de montrer il est celui qui se rapproche le
plus des vrais principes juridiques et lcseul réelle-
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menl admissible en l'absence de texte législatif
spécial. | |

Un contrat cst I'accord de deux volontés dans un
méme -but juridique. Done, dés que ces deux volon-
tés seseronl renconlrées, dés qu’entre elles Punion
sera faile, le conlrat exislera produisant son plein
et entier effet. | |

Reprenons notre espéce. Paul fait une offre 2
Pierre. Au moment ob il lui envoie la letlre qui
conlient celte offre, nous entrons simplement dans
les préliminaires du contrat. Paul, sauf s'il s’est lié
les bras en s¢ déclarant tenu pendant un certain
temps, peut se rétracter. L'offre arrive a Pierre,
celui-ci en prend connaissance. Paul a toujours la
‘méme facullé de faire considérer sa proposilion
comme non avenue. Mais voila que Pierre se déeide
a accepler celte proposition. 1l répond a Paul
« j'aceeple. » Tant qu'il garde la lelire, il a bien
la volonté d’accepter mais celte volonté est muetle;
c’est un propositum in mente retentum. Maiss’il met sa
lettre & la poste, il se dessaisit de son aceeptation e,
de cc dessaisissement méme, nait le contrat parce
qu’a ce moment les deux volontés de Paul el de
Pierre sc sont réellement et effectivement rencon-
frées sur un méme point. N'est-ce pas ce gnui se
passe également dans le contral entre présents?

Supposons les deux contraclants I'un en face de
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I'autre. Le contrat nesera-t-il pas formé au moment
ot Paul aura dit « jaccepte », au moment préeis, en
un mot, oll sa volonté se scra unie 4 la volonté de
Pierre? . |

A ccla les parlisans de Vinformation disent
qu'unc acceptalion qui ne s’est pas manifestéc
n’existe pas. Cerles, nous aussi, nous admetlons
(u’une volonté non manifestée n’a aucune valeur
juridique et nous n’en tenons aucun compte. Mais
nous prétendons que nous nous trouvons icien pré-
sence d’une volonté parfaitement nctte et ce carac-
tére lui vient du dessaisissement méme. Que si Vac-
ceplant a écrit la lettre, puis se ravisant, la déchire,
il y aura bien eu la propositum in mente relentum
inefficace pour former le contrat. Supposons méme
(u’apres avoir fait sa réponse, il la conserve par
devers lui, se réservant ainsi de réfléchir encore aux
conditions du marché, la situalion n’aura pas
changé. Mais par le seul fait qu’il aura mis sa let-
tre & la poste ou lancé son télégramme, il aura suf-
fisammentl exprimé sa volonlé et le contrat sera
irrévocablement formé.

On insiste et I'on dit que le dessaisissement n’est
qu’apparent. L'acceptant n’est pas du tout comple-
tement dessaisi de son acceplation, affirme-t-on,
quand il a mis sa leltre i la poste, remis son élé-
gramme & Pemployé du bureau, Ceci a pu étre vrai
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longtemps, mais aujourd’hui que 'expéditeur peut
reprendre sa lettre tant qu’elle n’est pas parlie,
relenir son télégramme tant qu’il n’est pas lancé, il
n'est plus véritablement dessaisi.

L’article 389 de¢ I'insltuction générale sur le ser-
vice des Postes donne en effet a 'expédileur le
droit de relenir sa letire oun son télégramme tant
(u’ils ne sont pas partis, en accomplissant cerlai-
nes formalités. Un avis du Conseil d’Etat du six
aolt 1883 lui permet de reprendre sa lelire tant
qu’elle n’est pas remise au destinataire (1).

Qu’importe cette disposition? Ne peut-on pas
soulenir que 'administration des postes oulrepasse
ainsi ses droils ? 11 est généralement admis qu’aus-

sitét remise au dépiét public qui est la poste, la

lettre appartient au destinataire. L’arlicle 389
de l'instruction le l¢se done. De nlus; I'avis du Con-
seil d’Etat ne nous sembl- pas Jdans le vrai quand
il a poussé jusqu’a ses derniéres limites I'idée de
Pinstruclion générale en permetlant & I'expédileur
de reprendre sa letire jusqu'an moment o elle est
remise ait deslinataire. Il en donne comme raison
que la poste est le mandataire de Pexpéditeur, révo-
cable done a son gré. Or, il n’y a pasici un mandat
mais bien un louage de services (2).

(1) En fail, il est fort difficile de reprendre une letlre mise A la

poste,
(2) Voir chapilre V, secllon 1,

ERTo NN
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De plus, c’est 14 une pure question de fait qu'il ne
faut pas confondre avec le point dedvroit. Qu'avons-
nous exigé pour qu’il y ait coexistence des deux
volontés ? * |
- Nous appuyant sur les principes juridiques, nous
avons montré qu’aussitét que la volonté de Paccep-
tant avait été suffisammeut manifeste pour ne lais-
ser aucun doute sur son existence, elle se renconlrait
avec la volonté de offrant et que c¢’était de cette
rencontre méme que naissait la convention. Nous
avons dit, en outre, que le seul fait de remettre la
letire a la poste était pour nous une preuve suffi-
sante de Ja manifestation de la volonté de [I'accep-
tant, puisqu'a ce moment cette volonté n’était réel-
" lement plus propositum in mente relentum, puisque
celui qui s’en dessaisissait avait bien conscience
que, par ce dessaisissemennt méme, il s’obligeait
“envers celui qui lui avait fait I'offre. Peu importe
gu’apres il puisse reprendre cette lettre. Du moment
(qu’il I’a remise dans ce dépét public qu'on nomme
le bureau de poste, par le fait méme de ce dépét
~des que le consenicment est ainsi donné, il est
acquis a celui & qui il s’adresse, comme si celui-¢i
I'avait recu. Le contratl est formé tellement bien que,
si la leltre ayant été reprise, le destinaire pouvait
quand méme, par impossible, prouver par un moyen

. ‘i |
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quelconque que par elle son oftre élait agréée, nous
lui donnerions le droit de le faire exéeuter.

Le systi¢mede l'information dit encore : il ne peult
y avoir concours de volontés ui s’ignorent; il y a
coexistence mais non concours tant que I’accepta-
tion n’est pas p:. “nue a la connaissance de 1'of-
frant. 1l faut un éu. .nge muluel de volontés; or,
pour que cet échange 1utuel puisse se produire, il
est indispensable que chacune des parties se soit

non-seulement dessaisie de son consentement mais

que de plus elle se soit saisie du consenlement de
Iautre partie, et I'on ajoute que c'est 1a, en somme,
ce qui se passe dans le contrat entre présents, celui-
ci n’étant formé,affirme-t-on,qu’autant que chacune

des parlies a exprimé sa volonté et a é16 touchée de

celle de son adversaire. |

Mais ecet échange mutuel n'est pas nécessaire i la
formation du conlral entre présents. En fait, il a
lieu parce que la nalure méme du contrat le veut
ainsi. L'intervallede temps entre le moment ot I'une
des parties dit le mot « j'accepte » el celui ou Vau-
tre 'entend est inappréciable, mais il n'en est pas
moins cerlain que c’est I'acceptation elle-méme qui
fait naitre le lien obligaloire. Le législateur admet

bien, en effet, que toule convention est un concours

de deux volontés : duorum in idem placitum consensus.
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L'idée méme du contrat donnée par le législateur
impose done cette solution.

Quelle sublilité n'y a-t-il pasen outre & distinguer
entre la coexistenceet le concours ? Quelledifférence
peut-on trouver entre eux ? L'uh et P'aulre n’expri-
menl-ils pas une rencontre pure el simple de deux
choses, dans I’espéce, de deux volontés? Mais admet-
lons un inslant que celle différence existe. Le con-
cours exige,d’aprés nos contradicteurs,que celui qui
a manifesté d’abord sa volonté soil en quelque sorte
en possession de la volonté de I'autre partie. Pous-
sons done cetleidée jusqu’au bout. Ne faudra-t-il pas
(u’a son tour Pacceptant soit saisi de I'acceplation
de son acceplation émanée de 'offrant ? Mais ol nous
arrélerons-nous ? Et quand pourrons-nous dire véri-
tablementqu’ily a concours de deux volontés, queles
deux volontésse sont réciproguement possédées ?

La coexistence des volontés n’est-elle pas suffi-
sanle dans un cas absolument ecerlain, celuioun, au
licu derépondre,l’acceptant exécute tout simplement
la proposition qui lui élait faite? Par I'exécution, le
contrat sera formé irrévocableiment sans que cetle
exéculion ait besoin d’¢ire connue du pollicitant. I
y ala dans!’exécution méme une preuve du consente-
ment absolument irrécusable. Le licu de formation
du conlrat sera donc cclui oii 'acceplant I'aura exé-
culé, o, par le fait de P'exéculion seule, puisque
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nous avons admis qu’il n’avait pas répondu, la co-
existence des deux volontés sc sera produite. Il y a
la un exemple d’acceplation tacite. Pourquoi n’en
serait-il pas de mémeau cas d’acceptation expresse?

Les partisans du systeme de Pinformation préten-
dent trouver dans le Code lui-inéme un argument
en leur faveur, duquel ils inféreraient que leur sys-
teme est bien celui du législateur.,

Lisons avee cux Parlicle 932 du Code civil. « La
donalion entre vifs n’engagera le donateur el ne
produira aucun effet que du jour gu’elle aura été
acceptée en termes exprés. |

« L’acceplation pourra étre faite du vivant du
donateur par un acle postéricur et aulhentique dont
1l restera minute ; mais alors la donalion n’aura
d’effet A I'égard du donateur que du jour oi I'acte
qui constateracetle acceptation lui aura été notifié. »

Par conséquent, la donalion, aceeptée par acle
séparé, ne lie le donateur qu’au moment on I'ac-
ceptation a été porlée a sa connaissance. Tant que
I’acceptation ne lui aura pas été notifiée, le donateur
aura la libre disposition des biens donnés.

Le systeme de informalion prétend gue celle so-
lution n’est que I'application d’un principe général.
Nous disons,au contraire,que ce n’estla qu’'une déci-
sion isolée, spéciale anx donations,unevéritable ex-
ceplion aux principes de notre Code. Personne n’i-
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gnore en effet que le législateur s’est montré spé-
cialement exigeant pour tout ce qui touche aux con-
ditions d’existence et de validité des donations. 1
les a entourées de.formalités sans nombre, susci-
tant pour ainsi dire a plaisir les cas de nullité et
semblant ainsi montrer que c'était bien a un régime
- spécial qu’il voulait les soumettre. La régle de I'ar-
ticle 932 se rattache aux solennités prescrites pour
“les donations ; il ne faul voir dans Pacceplation
notiliée du donataire qu’une formalité nouvelle.

M. Laurenl, dans Vavant-projet de révision du

Code civil belge, est d’avis d’admeltre le systéme de

I'information (1). Le savant auteur distingue, lui
aussi, entre le concours el la coexistence des volon-
tés. Nous avons monlré quelle subtilité il v a dans
une telle distinction. ll s’appuie également sur Par-
ticle 932 el en tire un argument fort spécieux. 1l
distingue entre la connaissance donnée de Paceep-

tation an donatenr, manifestation de volonté non

solennelle, exigée d'aprés Particle 932 pour qu'il
y ait contrat, et la nolification de cette acceptation
qui est solennelle,parce qu’en matiére de donation
les formes sont solennelles.

(13 Tome I, page 25, Article 1053, Le consenlement se forine
par le concours del’offre et de Vacceplation. L'acceptation donnée
parleltre n'oblige le pollicitant que lorsqu’elle est parvenued sacon-
naissance.

Le conltral se forme au licu o Foffre a été faite et o0 F'accepla-
tion est regue,

L Lf:
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Il y aurait en un mot deux hypothéses a covisa-
ger dans Paclicle 932. Dans la premitre, le législa-
teur se secrait placé an point de vue du fond ; il
aurail alors posé une régle générale el auwrait dit
ue la convention n’existait qu'autant que 'accepla-
tion élait connue de celui qui avait émis l'offre.
Dans la seconde, il aura envisagé une pure (ues-
tion de forme, spéciale alors aux donations. Que de
sublilité ! Telle n’a pas élé certainement la pensée
du Iégislateur. L’article 932 n’édicte qu’une regle de
forme, et nous n’en voulons comme preuve que sa
place. N'est-il pas en effet dans une section qui
traite de la forme des donations entre vifs ? 1l n’est
donc guere présumable que le législateur ait timi-

. dement glissé dans une telle section une régle con-

cernant le consentement, aussi importante, aussi
capitale ! |

En réponse a I'argument tiré de larticle 932, le
syst¢tme de I’émission peul invoquer en sa faveur
lesarticles 1121 et 1985 du Code civil, qui donnent
bien Pidée véritable du législateur sur la maticre.

« On peut parcillement slipuler au profit d’un
tiers, dil Varlicle 1121, lorsque telle est la condi-
tion d'une stipulation que Pon fail pour soi-méme
ou d’une donalion que l'on fait & un autre. Celui qui
a fait celte stipulation ne peut plus la révoquer, si
le tiers a déclaré vouloir en proliter. » Doue, dans



— 410 —

certains cas déterminés,la stipulation faite parune
personne au profit d’une autre est valable. Elle est
sanctionnéo par une action du stipulant et le droit
nait au profit d'un'tiers. L'article 1121 ajoute quo co
tiers ne peut souffrir d’'un changement de volonté
des parlies entre losquelles le contrat aurail été
formé, mais sculement s'il a acceptd. Et Varticle
1121 wexige nullement pour que le droit du tiers
soil définitif, que son accetpalion soit portée 2 la
‘connaissance de l'offrant. N’y a-t-il pas la unegrando
‘analogie avee notre cas ? Lo liers, dos qu’il acceplo,
en eflet, est considéré comme pirlie au contral.
N'est-il pas permis de conclure de Particle 1121 que
la régle posée pour les rapports du tiers et de 'une

des parties est la méme pour ceux des deux parties

contractantes ?

L’article 1985, § 2, du Code civil, vient encore
fortilior cette régle.

« L'acceplation du mandat, dit-il, peut n’étre quo
tacile el résuller de U'exéeulion qui lui a été donnce
par le mandataire. » Le contrat de mandat est, par
conséquent, formé par une accoptation tacite., Une
notification de I'acceptation a I'auteur de Voffre st
inuti'e. Mais, dira-t-on, il faut distinguer ¢ntre les
contrals qui se forment par acceplation lacile ol
ceux qui deviennent parfails par une accopfalion
expresse. On a pu élablir cetle dislinction en légis-

a
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lation ; il n’est pas possible de Vadmetlro en droit
frangais, en Pabsence compldte de toxtes, '

Enfin une dernidre objection subsiste,

Vous admetlez, nous disent les partisans de lin-
formation, que gdénéralement l'auteur de Voffre
peurra la vétracter jusqu’an moment o l'autre par-
lie so sera dessaisie de son acceplation ; ¢’est done
un avanlage quo vous faites A Voflrant ; cet avan.
lage, vous lerefusez & acceptant, H y a ld entre les
deux parlies une véritable inégalité qui n’exisle pas
dans notre systéme, puisque pour nous le contrat
ne se forme qu’an moment oii Voffrant est saisi do
Ia réponse de 'acceplant, et quiainsi celui-ci peal
jusqu’a ce moment se vétracler, De plus, les con-
trats pai? correspondance étant le plus souvent des
contrats commerciaux el le commerce exigeant que
la plus grande Iatitude soit laissée aux parties con-
{ractantes, vous liez lrop tdt les bras de l'acceplant
qui peut avoir lui aussi un intérét capital 3 se
dédire.

Cerles, an premier abord, il semble qu'il y ail
inégalité enlre les parties : nous donnons & l'une
le pouvoir de se rétracter, nous le dénions a l'au-
tre. Cetlo inégalilé n'est qu’apparente. Si en fait
elle parait exister, en droit elle n’gst pas, Qu'est-ce
que l'ofire, ¢n effet, tant qu’elle n’cst pas arrivée &
celui qu'elle veut toucher ? Nous w’irons pas jusqus
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dive que c'esl un propositum in mente refentum puis-
qu’elle exige une véritable manifestation de volonté
de la parl de celui dunt clle émane, mais c'est en
tous cas quelque chose d'analogue, une manifesta-
tion sans valeur juridique. L'ofirant, en un mot,
tant que Pacceplant, n’a pas &té touché de sa lellre,
w’est pour ce dernier qu’un tiers qu'aucun lien de
dvoit n’oblige. Supposons méme que la leltre soit
parvenue & son destinalaive. Crlui-ci réfléchit aux
condilions du marvché; vien encore n’est changé dans
la situation desdeux parties ; offrant n’est pas plus
lié que celui auquel il sadresse. Mais celui-ci peut
par le fait mémede son acceptation créer le lien de
droit qui formera le contrat. G’est de lui seul que
dépend son existence. L'offrant, dira-1-on, peut tou-
jours se rétracter tant que le futur acceptant n’a pas
pris parli, c’est done de lui seul que dépend le con-
trat. C'est 1a une erreur. La formation du contrat
dépend beaucoup plus de 'acceptant que de Vof-
{rant, et c'esl ainsi que linégalité apparente qui
semble cxister entre les deux parties disparail com-
plétement. Si 'un a en effet jusqu'a un cerlain mo-
ment le pouvoir de se rétracter, l'autre a enlre
les mains la création elle-méme du contrat, faculté
non moins précieuse que la premidre.

N’est-ce pas de plus un avanlage pour I'acceplant
(que l'offrant soit obligé de se soumettre & la compé-

------
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tenco de juges qui ne sont pas les siens, et peul-
¢tre A des usages locaux qu'il igonore ?

Les besoins du commerco exigent, dit-on,que I'ac-
ceplant puisse se rétracter. Celle facullé donnée
Vaccoptant est plutdt nuisible,an contraire,a l'inté-
rét du commerce. Que sera, en effet, celte rétracta.
tion qui ne viendra peut-Stre qu’aprés une assez
longue réflexion ? Co sera souvent presqu’une fraude,
tout au moins un manquement a la bonne foi
qui doit exister dans tous les marchés, de la part
do l'acceplant Paul, & qui Picrre a fait une offre
de vente, a répondu « jacceple vos sacs de blé au
prix de vingt et un francs lo sac ». Son acceplation
parlie, il apprend que le cours du blé est beaucoup
plus bas, qu'il a fait une mauvaise affaire, ou bien un
concurrerit de Poffrant vient lui faire une proposi-
tion plus avantageuse. 1l écrit immédiatement A
Pierre de considérer son acceptation comme non
avenuo, que le contrat n’existe pas. Pour que celte
rétractationsoil faite ainsi par lettre,il faul supposer
quo celui qui rétracte, dépose sa seconde lettre pour
la méme levée que la premitre, dans les villes ol il
y & plusieurs levées, el tout au moins qu’il 'envoie
par le méme courrier. L'acceptant pourrail aussi
fairo sa rélractation par un télégramme qui parvien-
drait & Voffrant avanl sa lellre d’acceplation. Lof-

frant Pierre a cu toules les mauvaises chances du
8
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“marché, I'acceptant Paul fes bonnes. Au détriment
de qui y a-t-il ici indgalité, si elle existo ?

~ Ajoutons que Pintérdt méme du commerce cst la
célérité des contrals commerciaux. Or, plus on faci-
litera la formalion des contrats, plus ils seront ra-
pides, plus on approchera de I'idéal. Dans nolre sys-
t¢mo, nous abrégeons la période de formation, du
temps qui sépare I'émission de 'acceplation de son
arrivée & l'offrant. Co Japs de temps peut éire long.
Si donc des incapacités 8’y produigent, si I'une des
parlies contractantes vient & mourir dans linter-
valle, lo contrat n'en restera pas moins debout.

§ 2. — Sysiéme de la déclaralion. (A eusserimgslhcoria.
Declarationstheorie)

Lo principe que nous suivons dans le sysl¢tme de
I'émission a donné lieu A une autre théorie. Certains
do ses parlisans, voulant pousser trop loin I'idée de
coexisiencede deux volontés, prétendent que le con-
trat existe des que I'acceptant a écril sa letire ou
son télégramme: c’est le systdme de la déclaration.

Nousavons déja dit qu'il n’y avait 12 qu’un propo-
‘situm in mente retentum insuffisanl pour créer le lien
dre:d. De plus, en admetlant ce syst¢éme, une ques-
tion se poscrait pour nous insoluble. Quels seraient
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en effet los actes suffisamment déclaratifs de Vac- .
ceptation ? . L f
Quand pourrait-on dire et prouver qu'il y a blen
cu vérilablement acceptation? Unc partie & qui une
ofire a &té faite, a, par oxemple, répondu qu'elle
acceptait ; elle a déchiré ensuite sa lettro, I'a fail |
dispavaitre, D’aprds le systdme do la déclaration, il |
y a contral. Mais aucune trace, aucun veslige n'on L
resto. 11 y a |4 une impossibilité matérielle d’en o

; | prouver l'existencoqui, si m¢me un tel systdme était

conforme aux principes du droit, devrait le faire re- o
jeter. Daus lo systéme de V'émission, au conlraire,
-jo timbre et les registres dc la poste seront des
moyens de preuve ccrtains, R

En lous cas, en pratique, le systtme de la décla- i
ration ne difftre du ndtre qu'au point de vue du s
moment de la formation du contral. Le lieu de sa o
formation sera le méme, puisqu'il ost fort probable E
que c’est & I'endroit on1 il aura écrit sa lettre, quo
acceptant la jeltera & la poste. Aussi souvent ces
deux systdmes différents n’ont-ils pas été dlstmgués
par les autours.

'8 3. — Systéme de I'émission avec possibilité donnée a
Facceplant de se réfracler. 4

- Cerlains parlisans du systéme de P’émission y ap-
portent un tempérament, Frappés de 1'état d’infé-
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rioritd dans lequel on place, selon eux, V'offrant par
rapport & FPacceplant el voulant rétablir 1’égalité
qui doit oxister entre les deux parlies contraclantes,
ils accordent & I'acceplant la faculté do rétractation
que tout le monde est d’accord pour donner & Iof-
frant, et ainsi, tant quo V'acceplation n’est pas arri-
vée & I'offrant, I'acceptant peut en quclque sorte la
raltraper au vol (1).

M. Giraull avoue qu'en donnanl cette solution,
qu’il dit commandée par le bon sens et la bonne
foi, il préfere ’équild A la stricte logique et que les
rogles du droit doivent &lre entendues el appliquées
avec modération. Summum jus, ajoute-t-il, summa in-
juria. Si, comme il le prétend, en admetlant le sys-
ttme de I’émission, nous commetlions une aussi
grande iniquité, peut-dtre le suivrions-nous. Mais
oli est donc cette injuslice?

Notro solution, tout en se laissant guider stricle-
ment par les principes de notre Code sur le consen-
tement, ne maltraile pas une partie et ne donne
pas A l'aulre tous les avantages. En réfutant lo sys-
ttme de l'information, nous avons essayé de mon-
trer que, si, & premidre vite, les deux siluations de
Pofirant et de I'acceptant semblaient inégales, en
somme, celte indgalilé n’dlait qu'apparente, que de

(1) Girault, Conlrals par correspondance, ne 94.



.....

SRE et TR (T e Ly e

- 17 —

plus, Vintérét méme des affaires semblait exiger
que I'acceptant n’eidt pas la faculté de se rétracter.

Nous allons méme plus loin, et prélendons qu’en
introduisant dans le systdme do I'émission une telle
exceplion, on favorise beaucoup trop l'acceptant,
puisqu’on luidonne le pouvoir exorbitant de rompre
sans le consentement do son co-contractant un con-

trat déjd formé.

On ne peut donc pas, & propos do notre #>lution,

répéter le vieil adage « summum jus, summa thjuria »
et nous faire un grief d'¢tre conséquents avec le
principe que nous avons admis et qui nous semble
&tre celui qui-a été élabli dans divers passages du
Code par lo législateur lui-méme.

§ 4. — Systéme de la réception (Empfungstheorie).

Le systéme de I'information présente un sérieux
inconvénient au point de vue de la preuve. Comment
arrivera-t-on a4 démontrer que c'est a tel moment
précis que P'offrant a pris connaissance de la letire

d’acceptation ? De plus, en admeltant que la preuve -

soit possible, I'offrant, dans son intérst méme, peut
larder A lire cetle lettro, ne pasladécacheter. 1l peut

- voyager, et {anl qu’il ne sera pas de retour, le con-

trat reslera en suspens. D'oll des incerlitudes sgus
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fin! Cerlains autours ont alors admis une théorie
mixte el ont dit qu'il suffisait, pour que le contrat
fat forméd, que Vacceplation fut arrivée chez I'of-
frant,

. Celui-ci-n’a plus besoin, comme dans le systéme
de Vinformation, d’avoir pris connaissance de la
réponse de I'autre partie; il suffit que la poste ait
remis celle réponse chez lui. 1l peut dre absent, la
lottre vostera longlemps & son domicile sans qu'il
puisse en prendre connaissance, lo contrat n’en se-
ra pas moins formé au moment ou il I'a regu, ot
grice au timbre de la poste Ja preuve on sera
facile. -

Si, coinparée a la théorie de I'information, le sys-
ttme de la réception, offre au point de vue de la
preuve un avani~ge, au point de vue des principes,
il lui est bien inférieur. Ou bien, en effet, pour user
d'une distinction que nous empruntons aux parli-
sans de I'information, il faut le concours des deux
volontés, ou bien la seule coexistence suffit. Mais
entre les deux, il n’y a pas de place pour une troi-
sitme idée du consentement.
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§ 0. — Des systémes qui admeltenl que la coexistence
des volontés suffit pour former le coniral en doclrine
el en jurisprudence. Etud: de législation comparée.

MM. Aubry et Rau (1) préconisent le systdme de
I’émission. Ii sont d’avis, en effet, que lo conlrat esl
parfail dés que P'acceptation a eu lieu ; mais, disent-
ils, ollo n’a véritablement lieu, elle n’est véritable-
ment eflficace au point do vue de la formation du
contrat « qu’alors qu’elle a été annoncée par un
moyen de communication ou de transmission qu’il
n'était plus au pouvoir de V'acceptant d’arréter ou
d’anéantir. G'est ce qui a lieu, par exemple, quand
une offre a ét8 acceptée au moyen d'une loltre dé-
posée & la poste ou d'un télégramme.

MM. Duranton (2), Demolombe (3), Duvergier (4).

'admettent également. G'est avec raison, dit co der-

nier auteur (5) que M. Duranton applique ici la
maxime : ¢« Que per rerum naluram sunt ceria non

moraniur obligationem licet apud nos inceréa sing (6). »

(1) Tome IV, § 313.

13) XVI, 45.

(3) XXIV, 724 5.

(%) De la vente, 1,38,

(3) §61.

(6) Institules, Livre 3, titre 16. D¢ veviorum obligalionibus, § 6,

B
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M. Boistel (1) admel le systéme de Pémission,
mais avec des {empéraments, en tenant compte des
faits et de I'intention des parties. Nous avons res-
pecté lintention des parlies et avons dit que ce n’é-
tait qu'en cas de mutisme absolu de leur part, qu’il
fallait so ranger & P'un des divers systémes émis sur
la matidre. | .

MM. Lyon-Caen et Renault (2), suivent lo systdme
.de I'émission, mais permettent i Pacceptant de se

rétractertant que sa rétractation ne causo pas dopré--

judico & l'auteur de loffre qui ignore raccepta-
tion. ' \

. Parmi les anciens auteurs, Pothier (3), en disant
qu’il faut que la volonté de l'offrant ait perséviré
jusqu'au mon.ent .oit 'autvo partic aura déclaré
qu’elle acceptait le marehs, fixe bien & ce moment
la formation du contrat, malgré 'opinion contraire
émise au sujot de ce texte par Merlin, et malgvé
colle do M. Bugnet qui dit (note 3). « Et il scrait
hon d’ajouter : et que cette acceplation sera notifiéo
4 Vaulre partie. » -

- Casaregis (4), emploie une ficiton, inulile & notre

sens, pour expliquer son systéme. Il cile Vexemple

(§) Droit commercial, § 413. :
(2) Trailé de droit commercial, tlome M, n® 21.
(3) Vente, n® 33.

(%) Discursus legales de commercio, Dis, 179, n* 4.

ol a—-—
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d’un marchand do Gdnos qui offre par letire A son
correspondant de Veniso des marchandises. L'offre
est-elle acceptée ? Cest & Venise que lo contrat est
accompli.

C'est 13, en effet, que les consentements se réu-
nissent, c'est comme si le vendeur élait présent
« quia fingitur medio litlerarum esse Veneliipresens,
ibique venditionem mercium cum venelo concludere (1), »

La jurisprudence a tranché la question, surtoul

au point de vue de la compétence commercialo et
du licu: de formation du contrat, si bien qu’on ne

saurait diro exactement lequel elle admet des lrois
systdmes qui disent que Ja coexistence des volontés
suffit pour former lo contrat. La Cour de Poitiers
semble pourtant bien se ranger au systeéme de 1'é-
mission, quand elle dit qu'en droil un contrat est
formé au licu oii I'offre est acceptée ot d’oit a été en-
voyée la leitre d'acceplation (2).

La jurisprudence anglaise décide que le lieu deu

" formation du contrat est celui d’oii est partic la ré-
pouse de I'acceptant (3).

(1) Voir également dans le méme sens, Baldus el Lauterbach
(loc. ¢it.). — Marcadé sur Varticle 1108, n® 2. — Serafini. Le t¢lé-
graphe dans ses rapporis avec la jurisprudence cicile el commerciale,
§ 20. — Championnitre et Rigaud. Trailé des droits d'envegisive-
menl, tome I, n*® {89, -

-(3) Poitiers, 24 janvier 1891 (Gas. Pal., 1891, 1, 297). Paris,
30 mars 1839 (Gas. Pal. 1889, 1, 823). Rennes, 17 janvier 1887 (J.
D. I. P,, 1887, page 300). Douai, i3 mars 1886 (D. P, 1888, 2.
37). Poitiers, 4 novembre 1836 (Gas. Pal. 1836, 11, 907

(3) Haute Cour de¢ juslice. Division du banc dela Reine, 22 mars

S,
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Gertains pays, nous l’avons dil déjd, ont tranché
législativement la question. Yoyons en quel sens.

Le Code fédéral suisse des obligations,admet quo
si le contrat est intervenu entre absents, il déploie
ses offels & dater du moment od Vacceplalion a 6té
oxpédide. C'est lo systdme do V'dmission. Mais il
donne A Pacceptant le pouvoir de se rétracter jus-
qu'au moment ot sa déclaration parvient & Voflvant
(article 7). La théorie do I'offre acceptéo dit M. Ha-
berstich (1) so justifie en fait; le destinataire veut
jouir des avantages du contrat depuis le moment od
il donne son acceplation; dés ce moment égale-
ment, lauleur de Voffre doit &tre déchargé des
risques. |

Le Code de Commerce argentin promulgué lo
neuf octobre 1889 qui est le dernierdocument Jégis-
latif parv sur Ja matidre,établit le systdme del'émis-
sion pure et simple (2).

1888 (J. D. I. P. An. 1889, page 318, — Cour d'appel. Division du
bane de la Reine, 11 décembre {837 (J, D. I. P. 1878, page 379).
Dans le mdme sens, volr jurisprudence danoise §0-03 Handelsretl,
31 juillet 1884 (J. D. 1. P., 1887, page 228).

(1) Manuel du droit [Id!ral des obligations, Traduction Gllllérom

(i) Art. 213 in finé.« Lorsque Pacceplation a élé esprimée les par
lies ne péuvent plus se repentirs».

Arl. 213. Leconsentement donné & un mandalaire ou & uhe pér
sonne envoyée en vue d’un aclé de commerce oblige célul qui le
donne,méme avant qu'il a été eommauniqué & célui qui a envoyé le

messager.



§ 6. — Des systémes de Vinformation et de la réception
en doctrine el en jurisprudence. Etude de législation
comparée.

Nous rapprochons ces deux systdmes dont les ré-
sullats en pralique seront souvent les mdmos et qui
se confondront, 'ofirant prenant la plupart du temps-
connaissance de la lottre d’acceptation aussilét qu’il
la recoit.

Certains arréls semblent avoir admis le systdmeo
de l'information plutétqueccluide la néceplion puis-
qu’ils exigent que l'offrant ait pris connaissance do
la lettre d’acceptation.

La Cour d’Orléans (1),aprésavoir admisqu’en prm-
cipe la condition de réciprocité ot de simullandité
élall nécessaire pour réaliserlo conlrat,ajoute « qu’il
en découle que lorsque les parlies ont adopté pour
réaliser leurs engagements le mode de la correspon-
dance, ce n’est qu’a partir du moment ou la leltro
contenant I'acceplation est parvenue & celledes par-
ties quia fait’offre el qu'elle en a é1é touchée réellement
que le contrat est devenu pour elle définitif et qu’elle
a perdu loute faculté de réiractation (2). »

(1) 26 juin 1883 (D. P, 1886. 2. 133, Gas. Pal. 1883, 2. 393).
(2) Dans le m2me sens, Chambéry, 8 juin 1877; (S. 1817 2.933).

-
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La Jurisprudence belge se range en général au
systéme de V'information depuis un arrdt de la Cour
de Bruxelles du 25 février 1867. Cet arrét a fait au-

torité ; il est, au reste, fortement motivé et résume
trés bien lesarguments des partisans de systéme (1).

Aix, 11 mai 1872 (Journal de Marseille, 1872, 1, 66). Lyon, 27 juin
1867) D, P. 1867, 2. 193). En doctrine : Muhlenbruch, Doctrina Pan-
dectarum,§ 331. Rocco, 3¢ parlie, chapilre 16. Merlin, Réperloire.
. Vente.§ 1, arl. 3, no {1. Toullier, Tome VI, no 29, Fiore, Droit in-
_lernational, page $08. Pardessus, Droit commercial, t. 1, no 23, Trop-
long, Veale n® 22, lome 1. Massé, Droit commercial, n® 578. Larom-
biére, Thiorie des obligations, n* 21. Wiirlh, des principes qui régis-
sent les lellres missives, Belgique judiciaire, 1892, tome 20, n® 89,
Edgar Hepp, De la correspondance privée, nos 106 et suivanls., Bau-
dry-Lacantinerie, Précisde droit civil, A¢ édilion, n's 797 bis,

(1) D. P. 1867, 11, 193. S. 1868. 2. 182, « Attendu, dit-il, qu'en

droit 1a venle par correspondance n’est parfaite que du moment o0t

Pacceplalion a été recue par celui qui a fait V'offre ; Altendu que le
Code de commerce qui autorise les ventes parlellres ne renfermant
aucune dispositlion propre a éclairer celle queslion, c'est aux prin-
cipes méme de la vente et aux caracléres de la correspondance en
général qu'il faut recourir pour résoudre la difficulté ; Altendu que
pour qu'il y ait vente, 1a loi exige le consentement réciproque des
parties (Art. 1389 Code civil) ; Attendu que la réeiprocité des con-
sentemenls suppose que les conlractants manifeslent leurs volonlés
de maniéré que Pun ait connaissance de celle del'autre et ciee rersa;
Qu'il n’y a en effet de consentement réel que celui qui a rempli son
but,c’est-A-dire qui est parvenu i la parlie & qui il est destiné ; Que
c’est lui seul qui saisit le destinalaire el que <’est de lui senl que le
destinalaire peut prendre possession ; Que le consenlement encore
‘ignoré de celui A qui il esl transmis est pour ce dernier comme o'l
n’exislait pas ; Que ¢'est uniquement par la connaissance muluelle
de leurs volontés que les parties peuvént savoir qu'elles soni lides
F'une envers aulre ; Qu'il serail peu juste d'obliger celle-ci alors
qu'elle ignorait si celle-1a consent ; Que selon la loi, 1a raison el
I'éqaité, le conséntement n'opdre donc que lorsqu’il est pergu par
celui a qui il esl adressé,..»n

»
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La Cour de Gand (1) suivant le méme principe, a
rendu en matid¢rede faillite une décision fort curieuse.
Un commergant avail eavoyéaun banquierdes effets
de commerce en lui demandant de lui avancer des
fonds qui pouvaient correspondrcau montant.Le ban-
quier avait expédié les fonds nais le destinalaire ne

les avait pas recus, ayant disparu quelques heures

avanl leur arrivée. Le commercant ayant été par la
suite déclaré en faillite, la Cour a jugé que le ban-
quier pouvait revendiquer ses fonds dans les mains
du syndic comme s’y trouvant sans cause, le contrat
ne s’étant pas formé (1). |

En législation, le projet du Code civil allemand
admet en principe FEmpfangsthéorie, la théorie du
jour delaréception (article 87). Par exceplion, il s’at-
tache & la théorie du jour de la prise de connaissance
par offrant de la leltre d’acceptation, & la Verne-
humugsthéorie en cas de déclaration de volon(é

tacite (1).

(1) 9 avril 1876. Journal d’Ancers, 1876. 2, 81. |

(1) Dans le méme sens : Tribunal de commerce de Bruges, {16 mai
1890. Jurisprudence commereiale des Flandres,1890,page 309. Liege,
22 avril, 1885, (Pazsicrisie, 1833, 11, page 303 et 335), Bruxelles, 1
décembre, 188%. Lidge, 15 février, 1816 (Pasicrisie, 1876. 2. 115),
M. Laurent, Code civil, Tome XV n*s 468 A 478, Droit c¢ivil interna-
tional, tome VI, n® 437 et £48. Namur,Code de commerce belge ré.
cisé, 2¢ édition, 111, n* 224, Coniréd : Bruzelles, 24 décembre, 1879
(Pasicrisie, 1880, 11, 266).

(?) Art. 74, § 1. Si la validité d'une déclaration de volonté est su-
bordonnée A la condition qu’elle soit faite & 1'intéressé (celui qui
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Nous verrons que,malgré qu’on ait cru y lire le
conlraire, I'article 321 du Code de commerce avait
exposéla méme théorie que I'article 87 du projet (1).
Le Code civil espagnol promulgué le vingt-quatre
juillet 1889 admet formellement le systéme de I'in-
formation (2). |

Enfin le Code de commerce italien dans son arti-
cle 36 dislingue entre les contrals bilatéraux et les
contrats unilaléraux. Pourles premiers, il snitle sys-
téme de l'information (alinéa 1), pour les seconds, la
- coexistence des volontés suffit (alinda 4) (3).

regoit Ia déclaralion de volonté) et si celle déclaration a lieu en son

absence,il est néceszaire pour sa validité que sa volonté expresse lut
soit communiquée el que celle lacite soil parvenuea sa connaissance. »

(1) Voir chapitre 11, et M, Saleilles, Théorie de {'obligation,daprés
le projel de Code cicil Allemand, n% 139 el les noles.

(2) Arlicle 1262. Alinéa 2. L'acceptation faite par lelire n'oblige
c2lui qui a fait Foffre que du moment ou il ]a connait. Le contrat
dans ce casesl présumé conclu au lien od Voffre a été faile,

(3} Celle théorie se rapproche un peu de celle d’'un professeur alle-
mand M. Vindscheid (Pandectes, § 306-308). Celui-ci, distinguant
entre Ja volonté d'dlre créancier (stipulateur) et la volonté d’étre
débiteur (promeltant), envisage le contrat sous diilérentes phases et
sans suivre un systéme juridique rigoureus, donne des solulions di-
vrses dont voiei les principales. Soit une convention bilatérale :
I'offeant est 1ié par la déclaratlion d’acceplation (systéme dela décla-
ralion) ; I'acceplant par 'arrivée de son acceplation chez 'offrant
(systéme de la réceplion). Le promeltant a la faculté de se rétrac-
ter juzqu’au moment o1l son aceeplalion 2st arrivée chez le stipu,
lateur, La simple déclaration du stipulateur liele promettant quand
celui ci est offrant. Soil une convention unilatérale, I'offrant a la
faculté de révoquer son offre jusqu'a la déclaration de I'acceplant ;
celui-ci peut rélracter son acceplalion jusqu'a son arrivée chez V'of-
frant. Celui qui rétracle doitindemniser I'autre parlie de tout dom-

R
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§ 7. — Apercu général sur la jurisprudence francaise.

On a déjad remarqué que la jurisprudence fran-
caise était trés divisée sur la question de la forma-

tion du contrail. Les arréts donnent des solutions

fort différentes. En général quand il s'agil du
moment de la formation du contrat la jurisprudence
admet taniét le sysiéme de la réception, tantot
celui de linformation ct confond méme les deux
systémes. Qu’elle suive 'un ou l'autre, en tous cas,
la raison de cetle préférence est la méme ; la juris-
prudence veul laisser & I'acceptant le pouvoir de se
rétracter (1). Quand 1l s’agit de la compétence elle
suit au contraire le sysiéme de I’émission. Presque
tous les arréts qui ont eu i statuer sur I'application
de P’art. 420 du Codede procédure civile,au sujet des
contrats conclus parcorrespondance, ont placé le lieu
de formalion du contrat & I'endroit ou1 'acceptant
avait donné son acceplation et s’en était dessaisi(2).

mage qui a pu lui arriver & cause de Vignorance ou elle élait de la
révocalion. — Nous avons vu (Conlral per nuncium, Chapitre 1) la
théorie émise par un aulre professeur allemand M. Koeppenet nous
avons dit I'accueil peu favorable qui lui avait été fait par lagénéra-
lité des auteurs.

(1) Voir les arréts cités page 123,

{2) Yoir les acréls cités page 121,

,,,,,,,,,,
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Celte variété de décisions s’explique parce que le
plus souvent ies tribunaux sont guidés par des con-
sidérations de fait. La solution de la question est
subordonnée purement et simplement & Papprécia-
tion des circonslances.

« Dans les conventlions qui se lient par corres-
pondance, dit un arrét dela Chambre des requétes
du 6 aodt 1867 (1), la fixation du moment ou le
contrat est devenu parfait entre les parties est une
question de fait plus que de droit, en ce sens que la
solution de celle question peut varier selon les cir-
constances parliculidres de chaque espice, de telle
sorle que les juges du fond sont nécessairement
inveslis en cette maliére d’un pouvoir trés stendu
d’appréciation. »

« L'interprétation de la volonté des parties con-
tractantes, dit encore la Cour de cassation dans uvn
arrét du 9 novembre 1885 (2), faite par le juge sur
le point de savoir s’il y a accord de volontés sur le
lieu de la formation est souveraine el échappe an
contrile de la Cour de cassation.

Nous avons montré le danger d'un tel systéme.
Il y a 12 non une pure question de fait, mais un véri-
~ table point de droil.

(1) 8. 1867, 1, 400.
(2) Pandectes francaises, 1886, 1, 62.
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CHAPITRE I

DE 1’OFFRE ET DE L'ACCEPTATION CONSIDEREES SEPARE-
MENT AU POINT DE VUE DU CONTRAT PAR CORRESPON-
DANCE.

SectionI. — Deloffre

La pollicitation peut émaner de celuiqui veul étre
créancier ou du futur débiteur. Il importe peu que

ce soit I'une ou Vaulre des parlies contraclantes

qui prenne l'initiative de la convention. Dans les
conlrals synallagmatiques, du resle, les parlies sont
toujours en méme lemps créancicres et débitrices.

~ Dans les contrats unilatéraux, c’est le plus souvent

le débiteur qui prendra Vinitiative de l'offre, mais
rien n’empéche que ce soit le créancier.

Quclle vienne du futur créancier ou du futur
débiteur,l’offre en tous cas, dans notre droit, ne pro-
duit par elle-méme aucun lien de droit tant qu’elle
n’a pas été acceptée. Elle peut donc toujours étre
rétractée jusqu’a ce moment. Si la rétractalion de
I'offre parvient & la connaissance de I'aulre parlie en

e
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méme temps que l'offre elle-méme, elle est encore
valable. Bien plus, la rétractation de 'offre empé-
chera le contrat de se former si, s’étant pro-
duite avant lacceplation, c'est-3-dire avant le
moment o I'acceplant s’est dessaisi de son accep-
tation, elle n'est parvenue i ce dernier qu’une
fois dessaisi. .

Ou est en effel lalimite de la rétractation,sinon au
momentou le contrat s’est formé ?0r ce moment est
celui ol I'aceeptant s’est dessaisi de son accepta-
tion. Par conséquent,si jusqu’ace moment la volonté

de l'offant n’a pas persisté, la coexistence des

volontés est impossible et le contrat n’existe pas.

C’est en outre & ce moment qu'il faut se placer
pour appréeier la capacité des parties. Pour que
les offres produisent leur effet par Pacceptation, il
faut qu'il n’y ait pas eu de changement d’état sur-
venu dans la personne de celui qui les a faites, qu’il

ne soit pas devenu incapable, interdit par exemple.
De méme si Poffrant vient & mourir avant le dessai-

sissement de l'acceptant, la déclaration d’accepta-
tion émanée de celui-ci et adressée au de cujus est
sans effet ; mais, qu’il meure seulement une fois
P'acceplation partie, le conlrat s’est bien valable-
ment formé.

Les héritiers de I'offant ne sont-ils donc pas tenus
de respecler les offres de leur auteur, n’y succédent-
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ils pas ? Seront-ils obligés de les réfracter, s'ils ne
les agréent pas, et, celui a qui clles ont été faites
pourra-t-il toujours les accepter ou bien tombe-
ront-elles d’elles-mémes par le fait de la mort de
leur auleur, sans possibilité d’étre acceptées 7

Il est hors de doute que I’héritier représente la
personne du défunt, mais il faut, A ce sujet, distin-
guer entre les conventions formées et celles qui
ne sont encore qu'a I'état d’ébauches. Aux pre-
mitres I'héritier succéde, les autres tombent. Pour
devenir convenlions ces dernidres avaient besoin, en
effet, du concours des volontés des parties : or ce
“concours esl impossible. Et I'on ne peut pas dire
que la volonté des héritiers estla volonté du défunt.
Il y a dans I'idée de volonté quelque chose de pure-
ment personnel, non susceplible d’une trans-
mission héréditaire. |

Peu importe qu’il s'agisse au reste de la mort de
l'offrant ou de celle de V'acceptant. Les hériliers de
celui-ci ne peuvent, pour la méme raison, accepler
pour lui. «Ce qu’il y a de transmissible dans ma suc-
cession, dit M. Larombi¢re (1), ce sont mes obliga-
tions et mes droits et non une faculté d’accepta-
tion toule personnelle qui s’éteint avec ma personne
seule capable de la donner, puisque c’est A elle
seule que la proposilion a élé adrcssée. »

(1) Tome 1, no 20, sous V'article 1101.
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La Cour de cassation a fort justement décidé que
la mort du correspondant mettait fin au compte
courant exislant entre lni et ses commettants. L’ar-

rét déclave ceux-ci fondés a revendiquer des traites
expédides & leur correspondant pour élre par lui

encaissées et portées a son crédit, si elles sont arri-
vées aprés sa mort (1). |

Mais, si Pacceptation étant donnée, 1’acceptant
meurt avant qu’elle ne soit arrivée au pollicitant,
le contrat n’en esl pas moins formé puisqu’il y a
eu concours de volontés cl les héritiers de 1'accep-
tant succeédent aux droits el obligations nés al'occa-
sion de ce contrat, Gette hypothése est, en effet, bien
diftérente de la précédente : nous ne sommes plusen
face d'une ¢bhauche de contrat, mais bien d’une con-
vention valablement passée entre parties capables.

(1) 20 juillet 1856, affaire Goudchaux (D. P. 1816, 1. 333) « At-
tendu, dit la Cour, que 'opération par laguelle un commergant
adresse A un aulre commercant des valeurs destindes A élre por-
tées au crédit de son compte courant esl un contral bilatéral qui,
aux lermes des arlicles 1102, 11038 et 1175 Code civil, n"acquicrt
son complément que par le consentement riciproque des deusx
parlies qu'il oblige et par I'accomplissement des conditions avx-
quels les parlies ont entendu subordonner son existence ; quainsi
la translation de la propriélé des diles valeurs n’est consommée el
ne devient définitive que lorsqu’une personne ayant capacité a cet
effet a ddment consenti A les recevoir aux condilions stipulées...s

Yoir également : Cassalion, 2% juin 183% (D. P. 1834, 1, 218). —
Paris, 11 juin 1823 (D. P. 1826, 11. 6§). — Bédarrides, tome 2 page
207. Toullier tome Vin® 31. — Duvergier Venletome 1, n° 69. En
sens conlraire : Caen, 27 avril 1812 (S. 1812, I, 294) Duranton,
XVI, no 43.
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Remarquons toutefois que les partisans de I’informa-
tion devraient  ~i".. iqueles héritiers ne succe-
denit pas, puisque, n eux, le contrat n'aurait pas
été formé avant la wnort de Vacceptant, la volonté
de s’engager de celui-ci n’ayant pu persévérer jus-
qu’'au moment oi1sa déclaration serait arrivée a I'of-
frant,

A raison de l'offre, le futur acceptant a pu faire
des dépenses. Qui doil les supporter, la rétractation
étant arrivée en temps utile ou la mort de l'offrant
¢tant survenue avant I’acceplation ? Par son fait, il
est certain que le pollicitant a pu ainsi causer un
dommage a la personne qu'il sollicitait de contrac-
ter avec lui : il lui en doit réparation. Celle-ci peut
lni intenter une action en dommages-intérdts fon-
dée sur Particle 1382 du Code civil.

« Celte obligation de Voffrant nait, dit Pothier (1),
de cette régle d’équité que personne ne doit souffrir
du fait d’un autre, nemo ex alterius facto pregracari
debet (2). »

Dans certaines hypothéses, P'offrant sera 1ié par
son offre elle-mé&meet ne pourra la rétracter. lla par
exemple écril & V'autre partie qu’il lui donnait un
délai pour accepter. 1l doit attendre I'expirativn
de ce délai pour pouvoir se rétracter.

(1) De la Venle, no 31.

(2) En ce sens, Bordeausx, 17 janvier 1870, afiaite Jahn ¢, Charry
(D. P,, 1871, 2.97).
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Beaucoup de commercanis envoient des prospec-
tus on font apposer des affiches annoncant leurs
marchandises et le prix qu'ils veulent les vendrn,
Ou bien, plus spécialement, ce sont des enirepre-.
neurs, qui, par exemple, promettont de transporter-
des voyageurs dans des conditjons délerminéea, Ont-
ils la facullé de se rétracler? Et parlicalidrement,
en malidre de contrat de transport, peuvent-ils fairo
un choix parmi les voyageurs en refusant d’admetfro
ceux d’entre eux qui ne leur plaisent pas?

Tant que le genre de commerce au sujet duquel
I'offre est faile exisle, et tanl qu’une rétractation gé-
nérale n’est pas venue faire tomber V'offre généralo
faite au public, Voffrant ne peut pas repousser une
acceplation.Il est en état permanent d’offres au pu.
blic et tant que celui-ci n’a pas eu conpaisance de
son changement d’intention manifesté d'une fagon
apparenie, il est censé croire que le commercant
persévére dans sa proposilion.

Par P’acceptation du liers, un confrat se formera
done, sans que l'offrant puisse protester, Il 8’ensuit
qu'un entreprencur de lransporls ne pourra pas
choisir tel voyageur ot refuser tel autre. Par lo fait
méme de son offre, il s’est engagéd & {ransporter qui-
" conque se présentera, sans distinelion ot aux condi-
tions qu’il s’est lui-méme dictées,

Il y a pourtant une distinction & faire & ce sujet.
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M. Pardessus (1) divise les enlrepreneurs de trans-
port en deux catégories : 1° ceux qui, n'ayant pas de
service public annoncé, chargent a leur guise. Ces
entrepreneurs ne sont pas liés envers le public; ils
agissent a4 son égard i leur fanlaisie; 2° ceux, au
contraire, qui ont annoncé leur établissement au
public avec des conditions de prix et de périodicité
de jours et d’heures. Ceux-12 sont liés envers le pu-
blic : ils doivent effectuer le transport. méme si le
nombre des objels ou des voyageurs & transporter
ne suffisait pas pour couvrir leurs frais ; ils ne peu-
vent choisir parmi les voyageurs qu’ils sont obligés
de transporler tous indistinctement (2).

En est-il de méme s’il s’agit d’'une promesse de
récompense pour un objet perdu?

Celte pollicitation demeure debout, lant qu’elle
n’a pas été rétractée et I'acceptation se produira ta-
citement par le fait méme dJe la remise de l'objet
perdu a son propriétaire. Un jugement du tribunal

-,

(1) Droit ecommereial, tome I, page 616, no 5317.

(2) Ea ce sens, Aix, 8 février 1853 (D. P., 1853, 2, 329):

¢ Negotintioribus », avait dit Straccha (de mercal. parl., n® 29),
labernam seu pzrgulam habenltibus pu'lice, mon licet expellere acciden-
les emendi cansd. Eoque mayis si tabernrrius, hospes, naula el quili-
bel alius artifex aliquid signum cel labellum, vel programma palam el
publice exposnissent ul alios ad 32 suaque respectine negolia vel minis-
leria incilarend. |

Nous trouvons dans le droit romain une disposilion en ce sens,
dans la loi unique, § 6, Dig., livre 4%, tilre V.,
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civil de Turin du 3 andt 1810 a statué dans ce sens.
Mais si cet objet est trouvé seulement & un moment
oi: le propriétaire a rétracté publiquement son ofire
publique, aucune récompense ne sera dde.

Uneoffredoit-elle done tenir debout indéfiniment,
si bien que son auleur ne cesse d’étre engagé, s'il
ne la rétracte pas et que la partie a laquelle elle est
adressée puisse 'accepter longtemps aprés Pavoir
recue, dans des circonstances plus favorables par
exemple qu'a ce moment? |

La jurisprudence, et nous sommes de son avis,
semble bien admettre que dans les offres d’achat ou
de vente par correspondance, 'offrant n’est lié par
P’acceptation qu’autant que celle-ci a été faite dans
le temps moral nécessaire pour prendre un parti :
c’est donc une question d’appréciation de la part
des tribunaux (1).

L'offre, avons-nous dit, ne crée par elle-méme au-
cun lien juridique (2) et I'offrant peut rétracter jus-
qu’'a ce qu'un autre ait acquis le droit de I'en em-
- pécher ; ce droit, Pacceptant ne peut 'acquérir que
par le dessaisissement de son acceptation.

Cette valeur juridique que nous refusons a Voffre,
~ le projetde Code allemand la lui accorde au contraire.
Ul considére que l'offre est une volonté qui s’est

(§) Cass. req., 28 février 1870 (D. P. 1871, 1, 61).
(2) Voir pourlant thése Worms, 1891,
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déja liée elle-mamo (art. 80) (1) en co sens qu'elle
ne peut &trc révoquéo pendant un cerlain délai, soit
oxprds, soil tacite (art, 82 et 84) (2). Durant co dé-
lai Poffrant est lié; non pas qu'il puisse étre sou.
mis A aucune presialion, qu'il doive faire quelque
chose ; ¢'est en quelque sorte un lien passif; mais,
co délai expird, point n’est besoin pour lui de se ré.
tracter; son ofiro ne peut plus &ire acceptde, car
elle est tomhdée, elle est non avenue, elle n’existo
plus.

La force obligatnire de I'offre n’est pas la méme
pendant toul le délai. Le projet distinguo, en offet,
deux périodes : la premidre, do I'émission de Yoffre
au moment o I'aulre partie en est touchée, la se.
conde, de ce moment méme & V'expiration du délai.
Dans la premitro période, l'offre, hicn qu’ayant par
elle-meéme une vérilable existence juridique, a une

(1) Art. 80. Lorsque quelqo’an a fait & un aultre la proposition
de conclurc une conveation, son offre est gbligatoire pour lui
si elle conlisnt les éléments esscaliels & Vexistence do contrat
dont s'agil,sans réserver I'élablissement d’aulres condilions.

(3) Art.83. Si un délai a é1¢ imparli par I'offranta I'acceplalion
de son offre, il reste lenu jusqu'a Vexpiralion de ce délai. Si Vae-
ceplation ne Jui parvient paspendant ce temps, V'offre devienl non
avenue. ;

Art. 84, Si l'offre est {aile & une personoe non prisente, tans déoh

lai indiqué pour I'acceplation, I'offrant est tenu jusqu'au moment
ol il devail cesser de J'atlendre, en supposant que I'offre fat régu-
litrement parvenue et que la réponse ait did aussi parvenir dans le
délai normalement nécessaire pour "aller et le retour. Sila déela.-
ralion d’acceplalion n'est pas parvenue dans ce délai A I'offrant,
Voflre est non avenue,

PR S
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force moins grande que dans la secondo; 'offrant a
en cffel la faculié do se rétracter et mime sa révo-
cation est valable,si elle ne parvient & 'autre parlie
qu'en méme temps que loffre. En quoi consiste
alors celte forco obligaloire dans la premitre pé-
riode? En ce fait que si V'offrant mourt, par consé-
quent avant que l'autre partiv ne soit touchéde de
son offre, celle-ci pourra quand méme Vacceplor
(arl. 89) (1).

Nous avons moniré quen droit francais colte so-
lution était impossible.

Dans la seconde périodé, au contraire, la lorco

obligatoire de I'ofire est pleine ol entidre (2).

Section II. — De l'acceptation

La proposition est le commencement de la con-
vention ; 'acceplation en est la fin. L’acceplalion
résulte de la manifestation formelle de la volonté
de la partie & qui V'offrc a été faite, manifestalion
conforme & loffre elle-méme. Mais l'acceptation

(1) Art. 89, 1l importe peu, pour la validité de I'offre, 3 moins
d'inleation contraire de I'offeant résullant de P'offre oudes circons-
tances de la cause, qus I'offrant ov celul & qui "offre a éL4 faile,
décide ou devienne incapable apris V'envoi de Ioffre.

{2) Voir M. Saleilles. Théorie de 'obligation d’aprs le projet de
Code civil al’emand, ne* 138 et suiv.
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peut-elle étre seulement tacite? Lo silence de la per-
sonne & qui une offrv est faite peut-il &tre considéré
comme une acceplation ?

Les parlisans de I'information ne peuvent admet-
tre ici affirmative. N’exigent-il pas en cffel comme
condition sine qud non de la formation du contrat
que la réponse de P'acceptant soil parvenue au polli-
citant ? Il faudra donc toujours que V'acceplant ait
donné sa réponse et lait donnée formellement.
Comment imaginer une acceptation ftacile que
I'acceptant porteraitl & la connaissance de lof-
frant ? On bien 'acceptant porté son acceplation a
'offrant et il n’y a plus acceptation tacite, ou bien il
ne la porte pas el le contrat ne peut se former. Dans
notre systtme,au contraire,dds que 'acceptant aura
fait des démarches telles qu'on pourra en inférer
qu’il a bien voulu accepter, on y verraune manifes-
tation de volonté, un dessaisissement suffisant pour
créer le lien de droit qui forme le contrat. Mais
remarquons-le bien, il faudra toujours une mani-
festation devolonté. Le silence d’une parlie ne peut
pas étre considéré comme emportant acceptation do
sa part. 5 |

Nous admeltrons pourtant a cette régle une excep-
tion. Une offre a été faile +vec proposilion d’accep-
tation dans un certain délai. Dans sa leltre, Voffrant
a ajouté la phrase suivante. « Faute d’accep!ation
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dans un délai de quinze jours, je consudérem lo
marché comme conclu. »

En principe, nous ne liendrons pas pour liée la
parlie qui aura laissé écouler le délai de quinzaine
sans répondre. Cependant il y aura dans son silencs
une acceplalion tacile, si elle était en relations cons-
tantes d’affaires avec l'offrant. Un courtier en grains
‘écrit par exemple & un meunier qu’'il loi enverra
apres le délai de quinze jours mille sacs de blé. Ce
courlier a I'habitude de fournir le meunier. Les
quinze jours expirés sans réponse du meunier, nous
considérerons le courtier comme ten: de livrer sa
marchandise, el le meunier d’'en payer leprix.

Prenons un aulre exemple, en sens contraire,
fréquent aujourd’hui. Une personne recoit un jour-
nal auquel elle ne s’est pas abonnée ; elle le recoit
quotidiennement, sans méme protester. Ledirecteur
du journal ne sera pas fondé & venir lui réclamer le
prix d’un abonnement pour tout le temps pendant
lequel le journal lui avra été servi.

Hl faul donc, pour qu’il yait acceplation tacite que
les relations d’affaires antéricures entre les parties
aient &18 assez suivies, assez [réquentes pour qu'on
ne puisse pas dire qu’une partie a tout simplement
voula forcer le consentement de P’autre. 11 faut que
la parliea qui I’ ﬂ're était faite puisse &lre consi-
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dérée pour ainsi diro comme miso en demeure par
Vofire clle-méme (1).

Il y aurait, snivant M. Demolombe(2), un autre cas
‘d’acceplation lacite, lorsque V'offre serait exclusive-

ment dans intérét de celuid qui elle serait faite et

qu’il ne saurait exister de la part de ce dernier
aucun molif de refus.

La remise do la detle faite par lettre par le créan-
cier & son débileur, par exemple, serait valable
méme si celui-ci n’en accusait pas réception A I'au-
tre parlic (3). |

Le cas de rcmise de dalte sera le plus fréquent.
La remise de la delle n’est pas valable, selon nous,
s'il 0’y a qu'une acceplation tacite du débiteur.
Larticle 12{1 en est une preuve. Cet article, dit M.
Duranton (4), en élablissant que par la demande
formée contre I'un des débiteurs solidaires pour sa
parl, le créancier ne renonce pas & la solidarits,
méme & son égard, lant que ce débileur n’a pas
acquiescé a la demande ou qu’il n’est pas intervenu
un jugement de condamnation, décide évidemment
que la remise faite par le créancier n’a point d’effet

(1) Bordeaux, 3 juin {867. S. 1868, 2, 183.

(2) Tome XXIV, $§574 59.

(3) Cassation, 16 200l 1881, S. 1833, {, 913.

(4) Tome XIf, n*® 387, Yoir également Colmel de Santerre, tome
&, 0% 230 bis, § 4. Laurent, tome 18, n® 337. Aubry el Rau, IV,
$ 323.
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tant qu'elle w'est pasaccepldo par lo débiteur, puis-
que la décharge de la solidarité est une remise qui,
si les en-dbiteurs sont insolvables,libdre lo débiteur
d’une perte qu'il aurail ene & supporler. CGest !a,
pourra-t-on prétendre, un cas spécial. Soit, mais il
nous donne pourlant Vidée du législateur quau-
cun aulre texte ne vient contredire. Pothier refutant
Barbeyrac (1) donne la méme solution et décideque
laremise d’une delte portée par une lellre ne doit
avoir aucun effet sile débitenr & qui on faisail la
remise est mort avant que la leltre lui soit parve-
nue. Pothier, il est vrai, se place ici dans un cas
particulier: nous déciderions pluidt quu la remise
n’est pas valable parce que les deux volontés du
créancier et du débiteur n’onl pu coexister.

M. Demolombe enfin prélend qu’il y a des cas ol
celui que I'offrantsollicite n’a aucun motif de refus.
Il nous semble que ce motif peut au contraire tou-
jours exister et &tre tout au moins d’ordre intime.

D’aprés le systétme de I’émission, une fois I’accep-
talion manifestement émise, le contrat est forms et
Pacceptant n’a plus la facullé de se rétracter.

Le projetde Code civil allemand donne A Vaccep-
tant celte faculté jusqu’au moment ol son accepla-
tion arrive au pollicitant et méme si la révocation

(1) N* 614,
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parvient a ce dernier en méme temps que I'accepta-

" lion. Le projet considére pourlant ['acceplant

comme i d=ns une cerlaine mesure voulant ainsi
lui faire une situation identique 2 celle de 'offrant.
L'obligation de l'offrant, avant que lacceptant ne
soit touchd de sa lellre, est caractérisée par ce fait
que sa mort ou son incapacité n’empéche pasle con-
trat de se former; P'obligation de I’acceptant, avant
que son acceplalion ne touche l'offrant, par ce fait
que s'il révoque son acceptalion avant qu'elle uc
soit recue par le pollicitant et que saletire arrive &
celui-ci seulement aprés réceplion de 'acceptation,
la révocation sera nulle. Yoila donc un contrat qui
se forme malgré une acceplalion révoquée. N'en
devons-nous pas conclure que par le fait seul que
cetle acceptation a été émise et avant méme qu'elle
n'ait touché son deslinalaire, circonstance qui la
rend pleinement obligatoire, cette manifestation de
volonté a lié jusqu’a un cerlain point son auteur?
Le systéme suivi par le projet au sujet de l'offre
et de I'acceplalion n’est qu’une conséquence de la
théorie admise par lui sur le moment de la forma-
tion du contrat. L’article 87, nous lavons vu, dil
en effel que la convention est conclueau moment de
Pacceptation de Poffre. Cet article est un peu laconi-
que et prélerait & une interprétation tout autre.
Mais nous savons, par les motifs mémes de arlicle,
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que par acceplation, il faut entendre acceplation
arrivée A destination.

Le projet de Code civil semble étr: en contradic-
tion avec le Code de commerce, Varticle 321 parais-
sant dire que le contrat est formé¢ an moment de
Pémission de I'acceptation.

M. Saleilles (1) montre fort bien que cette con-
tradiction n’ecst qu'apparente. Le Code de commerce
avait admisquele contrat était formé au moment od
Pacceplalion arrivait au pollicitant, mais en avait,
par une ficlion de rétroactivité reporté les effets au
moment de I'émission de 'acceptation. C'est celte
fiction seule que le projet a supprimée.

Le Code fédéral suissedes obligations admet que
'auteur de I'offre, & moins de rétractation venue a
temps, est lié pendant tout le temps moral néces-
saire 4 son destinataire pour accepler. Il semble
bien que ce soit 1a le systéme de la jurisprudence
francaise sur ce point. Mais il peut se rétracter
pourvu que sa rétractation arrive avanti’acceptation
ou en méme temps (art. 5 et 7). Geci est fortlogique,
puisque l’article8 admet que le contrat est formé au
moment de I’émission de I'acceptation.

L’acceptation arrive-t-elle, le temps moral pour la
faire écoulé? L'offranta le choix duse tenir pour lié

(1) Théorie de V'obligation (loc. cit.)
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ou de répudier cette déclaralion tardive. S'il prend
ce second parti, il doil, sous peine de dommages-
intéréts en averlir son co-contraclant (art. 5). llya
12 un petit accroc donné ala 10gique. Du moment,en
effet, que I'offrant n’est pas tenu, il ne devrait pas
treobligé de faire quelque chose, de prévenir I'ac-
ceptant ; mais cetle solulion est imposée par I'usage
commercial; elle est d’autant plus équitable que
I’arrivée tardive de l'acceptation peut étre indépen-
dante de la volonté de 'acceplant et &tre le fait des
moyens de communication employés par lui.

Quant 2 P'acceplation elle ne peut dtre émise si
le délai donné pour accepter est expiré car l'offre
tombe a Pexpiration méme du délai.

Enfin Parlicle 7 admet que leretrait de I'accepta-
tion peut-dtre fait tout aussi bien que le retrait de
offre, pourva qu’il arrive avant i’acceptation ou en
méme temps.

Le systtme du Code {(édéral suisse est celui d’un
cerlain nombre d’auteurs. Nous le suivrons jusqu’au
moment ouil permet larétractation de ’acceplation,
malgré que le contrat est formé. Logiquement, nous
Pavons dit, une lelle solution ne peut étre admise.
Un contrat est ou n’est pas. S'il existe, unedes par-
lies ne peut pas se délier sans le consentement de
P’autre. Or, I'article 8 du Code fédéral déclare bien
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q7'il existe au moment méme de I'émission de I’ac-
ceplation. |

Si les relatlions commerciales nécessitaient un tel
manquement aux régles juridiques nousserions dis-
posés a Faccepter quand méme, mais l'intérét du
commerce n’est pasquel’acceptation puisse étre révo-
quée. Une telle solution est destinée a favoriser la
mauvaise foi, nous 'avons vu. Nous avons monltré
en oulre gu’en malitre commerciale, I'idéal devait
étre la formation rapide des conventions. Or, le
systéme de I’émission atteint ce but.



CHAPITRE 1lI
DE LA PREUVE DES CONTRATS PAR CORRESPONDANCE

Le Code civil énumere les divers modes de preu-
ves des contrats ; il passe sous silence la correspon-

dance. Pourra-t-elle quand méme faire preuve de la

convention? Il nes’agit ici que desactes civils, puis-
que pour les acles de commerce le législateur s’est
expliqué formellement (art. 109). Xais, au point de
vue commercial méme, la correspondance envisagée
comme moyen de preuve présente des parlicularités
intéressantes.Nous étudierons donc la question tant
au point de vue civilqu’au point de vue commercial.

Section I. — De la preuve par la correspondance
matiere civile.
¢

Les contrals par correspondance peuvent étre

unilatéraux ou synallagmatiques.
Pour les premiers, il est hors de doute que si I'ar-

ticle 1326 a été respecté, la leltre sera un moyen de
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preuve complite et absolument irrécusable que les
magistrats devront admellre. |
Pour les scconds, au contraire, la question s'est
posée de savoir si la correspondance échangée entre
les deux parties pouvail prouver leur formation.
Toullier, sappuyant sur la formalité du double
écrit, passée de 'ancien droit dans Varticle 1325du
Code civil et suivant I'opinion qui avait été celle du
Parlement de Paris, toul au moins depuis I'arrdt du
30 acit 1736 (1), déclare qu'en France la preuve
des contrats par correspondance étant impossible en
malidie civile, on ne peut plus confracter par lettre.
Il regarde l'arlicle 109 du Code de commerce, qui
admet la correspondance comme moyen de preuve
en mali¢re commerciale, commeune exception Acetle
régle générale qu’il regrette amérement. « Ainsi,
dit-il, les lettres missives suffiront devant les tribu-
naux de commerce pour prouver la vente de mar-
chandises de trois cent mille francs et ellesne suffi-
ront pas devant les tribunaux civils pour prouver la
vente d'un cheval ou celle d’un petit coin de terre
de trois cents francs ! Quelle législation (2). !
M. Laurent refuse, lui aussi, d’admettre la cor-
respondance comme moyen de preuve en matitre
(1) Supra, p. 90.
(2» Toullier a abandonné plus tard celte opinion et a déclaré se

raoger arec plaisir A Favis de Merlin qui V'avail combaltu, lome 8,
n® 325, 5¢ édition.
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civilo. Examinonslesraisons qu’il apporte el essayons
de les refuter. |

Le savant auteur partant de ce fait qu’en matidre
commerciale, la correspondance est,d’aprés l'article
109, acceptée parmi les genres de preuves et que
d’autre part,elle est admise exceptionnellement en
matit¢re civile, dans I'arlicle 1985 pourle mandat en
conclut que dans les aulres cas elle ne sera pas un
moyen légal de preuves, le Code civil ayant établi
un systéme légal de preuves duquel elle est exclue.
Et, ajoute ). Laurent, 'article 1331 est ici décisif.
« 1l doit, dit-il, &tre passé acle devant notaire ou
sous signature privée de toules choses excédant la
somme ou la valeur de cent cinquante francs. » La
preuve littérale est celle qui se faitau moyen d’actes
et ces actes doivenl étre dressés conformément aux
dispositions de I'arlicle 1325.

M. Laurent combat Merlin (1) qui, lui, admet
qu’une convention synallagmatique peut étre prou-
vée par leltre missive. Merlin restreint le plus qu’il
peut le champ d’application de I'article 1325, parce
que, dit-il, il est en opposition, diamétrale avec les
vrais principes. L’arlicle 1325 doit étre appliqué avx
actes qui contiennent des conventions synallagma-
tiques, c'est-d-dire susceplibles d’élresignées par

(1) Repertoire de Jurisprudence au mot double-éerit, n° XI.
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toutes les parties contractantes: or ce n’est pas le
cas du contrat par lettre missivo. Et Merlin cile 2
Pappui de celte idée dont il fait un véritable prin-
cipe, un texte de Paul (1) « Quod eontra rationem juris
introductum est, non est producendum ad consequen-
tias. » L'article 1325 ne prévoil donc pas suivant
Merlin, les conventions faites par correspondauce.
Qu’on ne vienne pas dire en outre que I'article 109
du Code de commerce soit une exception au droit
commun, admise en matitre commerciale. {l ne s’en-
suit pas de co que parmi les sept modes de preuve
énumeérés parlarlicle 109, il y en ait qui soient spé-
ciaux aux affaires commerciales, que la correspon-
dance doive &tre rangée dans celte catégorie. L’ar-
ticle 109 cite bien les actes publics et les acles sous
seings privés qui sont des moyens de preuve en ma-
licre civile. Pourquoi la correspondance ne pour-
rait-elle &tre classée A edté d’eux ? Bien plus, dit
Merlin, de ce que I'article 109 distingue entre les
sous-seings privés etla correspondance il ressort que
celle-ci ne renlre pas dans la catégorie des actes
sous-scings privés, laquelle est régie par l'article
1325 el que par conséquent, Varlicle 1325 n'est
nullement applicable A la correspondance.

A ces raisons apportées par Merlina 'appuide sa

(1) D., loi 14 de legibus.
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these, & savoir que la lettre n’est pas unacte, nous
pouvons ajouter des argumentsde lexte analoguesa
celu’ qu’il tire del’article 109 du Code de commeree.
L’article 1985 distingue la lettre de I'acte et I’article
69, § 3, 3° de la loi du 22 frimaire an VII, dit qu'il
sera percu un droit d’unpour cent sur... tous autres

acles ou écrits qui contiendrontobligations desommes.
M. Larombiére (1) nous semble bien avoir donné

la véritable interprétation de l'article 1325 dans
lequel M. Laurent voit une disposilion d’ordre public
dont il fait son principal argument quand il dit:
« Lorsque 'article 1325 exige, pour la validilé des
actes sous signatures privées, 'observation des for-
malités du double écrit, il suppose un acte qui par
sa natvre spéciale et sa rédaction contradictoire ad-
met Pobservation de ces formes particulicres. Mais
si la position des parties et les acles desquels elles
déduisent la preuve de leurs engagements y résistent,
il serail ridicule d’exiger d’elles I'accomplissement
de I'impossible (2).

A la rigueur ne pourrait-on pas considérer toutes
les formalités de Varticle 1325 comme remplies ?
Quand il y a eu contrat de vente,par exemple,a la

(1) Article 1323 n" 44.

(2) Voir également Troplong.Venle n* 21. Toullier,tome 8, n® 325.
Dusergier, Vente, n° 163. Bonnier, n*610. Dalloz, R. P, Obligation,
n* 402,
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suite d’échange de lettre,l’acheteur est en p.3session
de la lettre du vendeur, le vendeur en possession
de celle de I'acheteur. 1l y a donc bien double écrit.
De plus, s’il n’y a pas la mention expresse du nom-
bre des originaux, celle-ci est au moins implicite.
La lettre du vendeur parle formellement de I’accep-
tation que I'acheteur doit donner a I'offre de vente
qui loi est faile, si c’est le vendeur qui a pris I'ini-
tiative du contrat et la lettre de 'acheteur relate
non moins formellement la proposition qui lui a été
envoyée par le vendeur. Dans I'une et Vautre letire,
en un mot, il est question des deux phasesde I'opé-
ralion, de Voffre et de I’acceptation. La situation
serait analogue si I’acheteur avait pris initiative da
contrat. |

Mais, dit-on, I'article 1316 qui énumere les moyens
de preuve en maliére civile ne parle pas de la cor-
respondance.

lin’y a & cela rien d’élonnant, cet article ayant
été copié dans Pothier. Or, celui-ct abien pu simple-
ment Poublier et cet oubli ne constitue pas un rejet
de sa part, la correspondance étant,comme aujour-
d’hui du reste, plutét employée comme moyen de
preuve en matiécre commerciale qu’en matiére civile.

M. Laurentinvoqueen safaveurlarticle {341 qui,
selon lui, prohiberait tout moyen de preuve autre
que celui par acte soos seing-privé ou par acte au-
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thentique. Le Code démontre le contraire dans les
articles 1329 et 1330 relalifs aux livres des mar-
chands, dans I'arlicle 1333 qui établit la preuve par
les tailles, dans les articles 135% el suivants touchant
Faveu, el dans les articles 1357 et suivants qui ont
trait au serment. L’arlicle 1341 est spécial 2 la
preuve teslimoniale et ne peut éire appliqué en
dehors de son ressort.

Quant al’argument a contrario qu’on voudrait tirer
de I'article 1985, il ne nous semble guére plausible.
Pourquoi admettre la correspondance comme moyen
de preuve dans le mandat et la rejeter dans les au-
tres contrats? Les travaux préparatoires ne disent
rien A ce sujet et il est fort probable que le législa-
teur qui avaitoublié la correspondance dans I’article
1316, avoulu en parler dans I'article 1985 pour bien
montrer sa possibilité comme moyen de preuve.
Nous étendons par conséquent l'argument tiré de
arlicle 1985, au lieu dele prendre a contrario.

Il ne s’ensuit pas de ce que la correspondance:

doit éire considérée comme moyen de preuve en ma-
tiere civile, que les magistrats’admettront toujours
comme tel. Ils auront 2 ce sujet le plus grand pou-
voir d’appréciation et pourront fort bien n’y voir
qu’un commencement de preuve par écrit ou méme
une simple présomption. Mais ils ne devront pas exi-
ger une concordance absolument parfaite entre les
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lettres qui établissent le marché. Cette concordance
est souvent presque impossible, d’autant plus que

“la partie qui invoquera ce moyen de preuve n’aura

pas entre les mains touis les documents et que son
adversaire refusera de produire ceux qu’il aura en
32 possession.

Vis-a-vis des tiers, la lelire ne peut avoir plus de
force que Vacte sous-seing privé, il est donc horsde
doute que la date d’une lettre n’est 3 leur égard cer-
taine que dans les cas de I'article 1328du code civil.

Section II. — De 1a preuve par la correspondance en matidre
commerciale. ]

Depuis longtemps, nous 'avons vu, les leltres
missives enlre marchands font preuve « i:od littere
que mitluntur inter mercatores, habent vim publicorum
instrumeniorum de consuetudine locorum in quibus ma-
xime vigent mercimonia (1). Elles ont la méme force
qu’un acle authentique. Nous croyons pourtantqu’il
ne faut pas entendre par la qu’une lettre soit consi-
dérée entre marchands comme un acte asthentique
mais seulement qu’une fois la convention éfablie,
elle Pest aussi fortement par la lettre que par I'acte
authentique.

(1) Rote de Génes. Des. 143.
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L’article 109, reproduisant I'idée de F'ordonnance
de 1673, range la correspondance parmiles modesde
preuve des conlrats commerciaunx. 11 va sans dire
que sous I'empire du Code de commerce, la corres-
pondance peut &lre comparée a Vacte authentique
a coté duquel elle figure dans I'article 109, mais
avec ladistinction que nous avons établie pour I'an-
cien droit. Les juges, en effet, pour admettre celte
preuve, auront la plus grande latitude, et c’est en
somme leur appréciation qui jouera le réle prépon-
dérant, ainsi que nous I'avons montré au sujetde la
preuve en malitre civile.

Les juges trouvent ici un grand appui dans F'arti-
cle 8 du Code de commerce qui, pour faciliter la
preuve, oblige les commercants a mettre en liasse les
lettres qu'ilsrecoivent etagardercopie decelles qu’ils
envoient. Quoique le copie de lettres soit dispensé
du visa annuel (art. 10} et que les autres formalités
exigées par la loi en matitre de livres de commerce
ne soient gudresuiviesdans la pratique, il n°’yen apas
moins | pour eux une source précieusedes éléments
du contrat. Par lesimple rapprochement du, copiede
lettres de I'une el de la liasse de I'autre partie,
ils trouveront le plus souvent la preuve de la
convention.

Quand les éléments complels du contrat seront
produils, les jugesn’auront, en général, pasde peine

——
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a se faire une opinion. Mais, soit par suile d'un
simple cas forluil, soit par mauvaise foi des par-
ties, la correspondance pourra n’dtre pas compléte
ou éire défectueuse. Essayons, 2 ce sujet, de déga-
ger quelques régles. 1l est en général admis qu’un
projet, un brouillon, et méme une lettre non signée,
ne peuvent a eux seuls faire preuve: il n’y a la
qu’une simple présomption. Mais la lettre doit-elle
étre signée du commercant lui-méme ou peut elle

I’4tre par son commis ou son fondé de pouvoirs ?
La cour de cassation, dans un arrét du vingt-huit

“aoit 1872 (1), estime qu’une lettre signée d’un fondé
de pouvoirs fait foi comme si elle I’était du maitre.
Cetarrét st d’autant plus topique qu’il est intervenu
dans une espdce ol le commis semblait méme avoir
outrepasséses pouvoirs. lldécide, en effet, qu’uncom-
merc¢ant est engagé par le cautionnement donné par
safemme dansunelettre écrite enlaforme habituelle
de la correspondance el transcrite sur le copie de
lettres de la maison alors qu’il lui avait délégué sa
signature méme s'il s’agit d’un cautionnement qui
n’csl pas relatif 3 ses opérations commerciales.

L’arrét cité envisage le casoii une femme avait recu

uneprocuralion formelle. llen aurait été de méme, s'il.

g’étail agi d’'un simple commis. Dés I'instant qu'une

(1) D. P., 1872, 1, 39.

--------
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lettresori d’'une maison, avec toutes lesmarques qui
en manifestent la provenance, signée de ’un quel-
conque deses employés, celle-ci est liée (en sens con-
traire: M. Ruben de Couder)(1).En fait, la plupart du
temps, le commis aura simplement exécuté 'ordre du
patron. Permettre A celui-cidele désavouer serait ou-
vrir la porle 2 la mauvaise foi. Combien de gens
peu scrupuleux ne s’empresseraient-ils pas, dans les
- affaires oil les risques 2 courir sont grands, de faire
signer leurs letires par des employés insolvables ?
Ledestinatairede la lettre doit considérer le commis

comme un véritable mandataire du patron. Le man-

dat peut étre en effet conféré tacitement (2) et étre
inféré dn seul fait de 'embauchage de I'employé.
- Dans quelles complications ne tomberait-on pas
dans le systéme contraire ? Le commercant serait
obligé d’envoyer sa procuration 2 toutes les mai-
sons avec lesquelles il serait en rapport.

En tous cas le patron, méme dans le systéme de
M. Ruben de Couder, ne peut sortir indemne d’une
affaire 3 laquelle il a été mélé par la letlire d’un
commis non pourvn de sa procuration. 11 tombera
certainement sous le coup de I'article 1384 du Code
civil qui dit formellement qu'on est responsable

(1) Dictionnaire du droit eommereial au mot commis, no 61,
{3) Aubry et Rau, 4¢ édit., tome 4, page 637. — Metz, 10 janvier
1867 (D. P. 1867. 2. 14).

-----

D
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du dommage que I'on cause par le fait des person-
nes dont on doit répondre ¢t Particle cite les mai-
tres et commeltanis pour les dommages causés par
les domesliques et préposés dans les fonctions aux-
quels ils seront employés.

La correspondance en mati¢re commerciale peut
également jouer un role particulitrement intéres-
sant dans certains maliéres spéciales : nous voulons
parler des litres a ordre.

L’endossement, I'aval, I’acceptation peuventavoir
élé donnés par letire ou par télégramme. Ont-ils la
méme force que s’ils avaient été inscrits sur le titre
loi-méme ?

L’endossement doit étre donné sur le titre, soit au
bas, soitau dos, soit sur une allonge ; il ne peant ja-
mais étre fait par acte séparé (1). La loi est muette
a ce sujet, mais les principesimposent cette solution.
C'est le titre qui doit conlenirlacréance et la cession
de cetle créance, car c’est lui qui matérialise seul
ces deux actes juridiques (2).

Remarquons toute fois qu’entre les parties elles-
mémes, un endossement par correspondance serait
valable. CGest seulement & I'égard des tiers que
notre régle s’applique.

L’article 142 du Code de commerce dit formelle-

(1) Lyon Caen et Renault, no 1033.
(2) Debray. De la clanse & ordre. Thése 1892, page 204,
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ment que I'aval peut étre fourni sur la lettre de
change méme ou par acle séparé.

Maispourl'acceptation laquestion est douteuse.On
a soutenu qu’en I'absence de textes formels interdi-
- sant ce mode d’acceptation, il était possible, pour-
va que la volonté fiit clairement exprimée (1)
et on a appuyé cetle opinion sur un passage de la
discussion de Particle 122 du Code de commerce
au Conseil d’Etat, au sujet duquel il auraitété dit
que, puisque la loi n’excluait par I'acceptation par
letire missive on en conclurait naturellement qu’elle
la permettait (2). " |

La solulion contraire nous semble préférable (3).
L’article 122sur Vobscurité duquel repose l'opinion
adverse, nous parait bien explicite. En disant que la
lettre de change doit étre signée et, en ajoutant
aussitot que I'acceptalion est exprimée par le mot
accepté, le législateur ne semble-t-il pasavoir mar-
qué clairement qu'il y avait dans I'aceeptation une
sortede formalité solennclle, manifestée par un mot
solennel: : accepté. L’arlicle 123,en disposant qu'une
leltre de change doit étre acceptée & sa présenta-
tion, confirme celte interprétation de 'article 122.

(1) M. Boistel, § 783, — Merlin. Lellre de change, § 4 no 10, Par-
dessus, no 377, Cassation, 14 mars 1862, (D. P. 1862. {.238),

(2) Locré sur V'article 122 n* 2.

(3) Dans le méme sens, Massé, tome I(i; no 2339, Persil, Dela
jelire de change art. 122.




¥

5
Suk
yike'%.

g
mmmmmmm

n
f
B}
e
- 8
£ r
[N
-
Cie -
O
B
o
.
!
H
v

— 161 —

On nous oppose les travaux préparaloires. Mais
nous ne devons avoir recours a ceux-ci, que
lorsque nous sommes en présence de textes ambi-
gus, ol la penséedu législateur n’est pas manifeste,
ce qui n’est pas le cas de Particle 122.

La jurisprudence semble bien adopter cette opi-
nion et admettre tout au moins que l’article 122
prescrit une forme solennelle (1).

Plusieurs pays ont ftranché législativement la
question dans le sens de nolre systéme (2).

Il ne faudrait pas croire pourtant que Paccepta-
tion soil absolument nulle. En tant qu'elle se rap-
porlera i lalettre de change, ellene produira aucun
effet, clle sera considérée comme non avenue. Mais
elle h'en constituera pas moins un engagement de
I'accepteur envers celui 3 qui il donne son accepla-
tion engagement purement valable si I'on ne cher-
che pas 4 lui faire produire les effels de la lettre de
change et si on le considére seul, abstralion failede
cette forme spéciale.

(1) Paris, 19 mars 1864 (5. 1863. 2. 112). Cassation, 23 juin
1839 (S. 1860. 1. 121).

(2) Lois sur les effels A ordre de Belgique, art. {2. Hongrie,
arl. 12; Allemagne, art. 21 ; C. de com,. [alien, arl. 262 ; Portu-
gais, art. 288,
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Section I11. — Durdle de 1a correspondance dans les
- contrats solennels.

Mais s'il est permis, dans I'état actuel de notre 18-
gislation, de contracter par correspondance, qua'il
s’agisse d’obligation unilatérale ou d’obligation sy-
nallagmatique, aussi bien en mali¢re civile qu'en
matiére commerciale, il est pourtant un cerlain
nombre de contrals qui ne peuvent étre prouvés par
la correspondance, qu’il est donec impossible de faire
par un simple échange de lettres. Non pas que dans
~ ces sorles de contrals, le consentement des parlies
ne puisse étre, comme dans les autres, envoyé par
lettre missive. Mais le simple consentement chez eux
ne suffit pas pour les rendre valables. Leur validité
est subordonnée A la passation d’un acte; ce sont
les contrats solennels : ia donation (art. 931, C.c.),
le contral de mariage (art. 1394, C. ¢.), la constitu-
tion d’hypothéque (art. 2127, C. c.), la subrogalion
du préleur aux droits du créancier (arlicle 1250,
§2,C.c.)(1). - - :

Il ne faut pas croire pourtant que dans ces sortes
de contrats la présence des parties soit indispensa-

(1) Voir supra, p. 159, les particularitis que présentent !:s lilres
& ordre.
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ble 2 la passation de I'acte. Chaque parlie peut en-
voyer une procuralion si bien qu’'entre absenls ces
conlrats sont ains: possibles. (1)

Mais pour eux, la preuve résulte de P'acte authen-
tique qui les constate et de cet acte seal; pour les
autres, au contraire, elle peut résulter de la corres-
pondance. |

Mais une simple promesse d’hypothdque par
exemple, peut étre valablement prouvée par lettre
missive. La nécessité de rédiger un acte authenti-

que pour constituer une hypothéque n’empéche pas
d’admelire ce mode de preuve.

Ainsi I'a jugé un arrét de la Cour de Pau du
16 juillet 1852 (2), affaire Carrére c. Formier.

Altendu, dit cet arrét, qu’il est établi par deux
lettres de Carrére pére, en date des 9 septemnbre et
1** novembre 18%9 : 1° que Formier avait exprimé
& Carrére le désir d’oblenir de celui-ci une hypo-
théque sur sa maison de Bagnéres, pour sdreté du
paiement de Pavancement d’hoirie fait & la dame
Formier ; 2* que Carrére consentit A I'accepler ; que
par ce concours des volontés du beau-pere el du
gendre, il se forma définilivement entre eux un lien
de droit, une véritable obligatlion;

Attendu que, n’étant contraire, ni aux lois, ni aux

(1)Le mariage seal ne peut étre valablement fait entre personnes
absentes.

2 S. 1832, 2. 417.
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bonnes meeurs, ni a 'ordre public, elle produisait
en faveur de Formier une activn pour con{raindre
Carrére pére a Pexécutler, bien que Varlicle 2127
etige pour la constitution de I'hypothéque conven-
tionnelle un acte authentique... »

Mais remarquons-le bien, I'hypothéque n’a pas
été constiluée et, sile débiteurse refuse A la donner,
elle ne le sera jamais, conventionnellement tout au

moins.

Section IV. — Des personnes qui peuvent se servir
de la correspondance comme moyen de preuve

'Etantadmis quela cox:respondance peut élreinvo-
quée comme moyen de preuve tant au civil qu’au
commerce, comment la ferons-nous fonctionner ?

Nous distinguerons avec MM. Aubry et Rau (1)
suivant que c’est le destinalaire ou un tiers qui
invogque le moyen. |

Est-ce le deslinataire ? Du moment que la lettre
n’a aucun caractére confidentiel, il peut en faire tel
usage qu'il lui plaira, il acquiert sur elle en effet
un véritable dreit de propriété. Ses héritiers re-
cueillent ce droit dans son patrimoine et peuvent
en faire le méme usage que leur auteur (2).

(1) Tome ViII, § 760 ter.
(2) Cassalion. Requéte, 3 février 1873, (S. 1873,] |313).
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Si elle est confidentielle. il ne peui s’en servir
qu’avec le consentement de I'expéditeur (1). -

Cerlainsauteurs, il est vrai,prétendent que V'expé-
diteur et le destinataire ont sur la lettre un droit
de co-propriété. Méme en admettant ceite solution,
le destinataire en matiére de lettre d’affaire n’en a
pas moians le droit d’userde la correspondance qu'il
a recgue, pourfaire la preuve du contrat, sans le con-
sentement de I'expéditeur. Du moment qu’il s’agit
de lettre d’affaire, celui-ci est censé, par le fait
méme de I’envoi de la lettre, permettre au destina-
taire de s‘en servir comme bon lui semble et
renoncer i invoquer son droit de co-propriétaire.

Est-ce un licrs 2 Il ne pourra produire la lettre
qu'avec l'autorisation du destinataire, qu’il l'ait
dérobée ou qu’il I'ait acquise par un moyen licite.
MM. Aubry et Rau poussent méme cette idée fort
loin quand ils déclarent que Pusage d’une leltre
contre le gré du destinataire constitue un véritable
abus de confiance (2). Mais si ledeslinataire a donné
son consentement au tiers, l'expéditeur ne pourra
empécher la production de la lettre parle tiers, 3
moins qu’elle n’ait un caractere confidentiel,

Quant au point de sav.ir si une letire est ou non

(1) Tribunal de ]a Seine, 12 novembre 1890, (Gas. Pal. 1890, 2,
561).
(2) Locl. ¢cit.,note.
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confidentielle, c’est une question de fait laissée 2
Pappréciation des juges (1).

(1) Cassation, 25 juillet 18648 (S. 1865, 1, 33). Mais il ne fant pas
confondre ce cas avee celui od une parlie voudrail faireusagedune
letire écrile parelle A un tiers. Une telle letlre ne peutl intme ére
un commensement de preuve par écrit, Vécril pour valoir comme

tel devant étre personnel & celui A qui on Foppose (Cassalion, 6
janvier 18901, Gaz. Pal. 1891, 1, 90).

L,
G



CHAPITRE IV

DE L3 TRANSCRIPTION DU CONTRAT PAR CORRESPOYDANCE

11 est hors de doule qu’on peut donner 2 la trans-
criplion des actes extrajudiciaires. Mais ces acles ne
doivent-ils pas alors présenter des caracléres spé-
ciaux pourque celle-ci soit eflicace? Cerfains auteurs
et la jurisprudence en général semblent bien exiger
que Pacte A transerire doit étre de nature A faire
Iégalement preuve de la convenlion. L'acle en un
mot ne vaut, comme mode de publicité par la trans-
cription, que ce qu’il vaut comme mode de preuve.
Un acle qui ne fait pas preuve ne peul élre (rans-
crit efficacement.
~ Unarrét de la Cour de Paris (1) qui a fait long-
temps autorilé en jurisprudence a tranché la ques-
tion de la fagon suivante. Il a décidé qu’en matidre
de vente par correspondance, il ne suffisait pas de
faire transcrire avec la lettre du pollicitant la copie
de celle de I’acceptant.

(1) 6 mars 1863. Affaire Biche c. Leroy et Baulot (D. P. 1867,
9, 93),
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« Considérant, dit-il, que le titre translatif de

propriété se composait pour Biche, non seulement
des deux lettres de Leroy qui contenaient ses propo-
silions de venle, mais encore de la sommation du
dix-sept novembre qui renfermait leur acceplation
formelle et indispensable ; que cependant Biche n'a
fait transcrire que la premiére leitre de Leroyet la
réponse dont Biche prétend avoir fait suivre celle
letire ; d’ou il svit que ne s’étant pas conformé a
article 1 de la loi du 23 mars 1855, Biche ne peut,
aux termes de I'arlicle 3 de la mémelof, opposer son
litre a Baulot qui aprés avoir achelé postérieure-
menl le méme immeuble, a manifesté et conservé
son droit par une transcriplion réguliére ;
 « Emendant, dit que la convention de vente
intervenue enire Leroy et Biche élait parfaite et
qu’'elle n’a manqué son effel que faute d'avoir été
régulierement transcrite, avant la lranscription de Ia
revenie indiment faite & Baulotl. »

M. Beudant dans une note qu’il publia au sujet
de cet arrét (1) a soulenu qu’il était suffisanl de
transcrire un écrit quelconque, méme dénué de

toute force probante, & la condilion que Pécrit réve-

lat la conventicn. 1l serait done¢ simplement néces-
saire de faire transcrire la leltre contenant Voffre

(1) D. P. loe. cit., notes 1, 2, 3. — Voir également un article de
Mourlon. Revue pratique, année 1836, tome I, page 213, § 27.

»
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du vendeur et la copie de V'acceptalion de I'acqué-
reur(f).

Combien plus exigeant est le sysiéme de la juris-
prudence !

Nous avons dit que de méme qu’en maliére de
commerce, la correspondance devait faire preuve de
la convention au civil. Eh bien, méme en adoptant
celte solution, dans le systéme de Parrétde 1865, il
faudrait faire encore un pas de plus! Les actes suf-
fisants pour la preuve ne le seraient pas pour la
transcription. On ne pourrait en effet transcrire que
les originaux. Or, Facheteur n’a que Poriginal de la
letire d'offre. 1l nolifiera son acceplalion a son ven-
deur, dit I'arrét, et en fera transcrire l'original
avec celui de la lettre. Que de temps perdu !

(1) Cerlfains auteurs, (M). Aubry et Rau, tome [I, page 238,
Flandin, Transcription hypothécaire, tome I,n* 80)sont J’avis que
Vaequéreur peut faire transcrire Ia lettre d'offre el la lettre d’ac-
ceptation. Mais eelte solution n’cst gudre praticable, dit M. Beu-
dant (loc. cit.) Lisons plutdt le passage suivant qui élablit claire-
mert Ia maniére dont Ia question se pose. « L’acheteurintéressé &
faite (ranserire ne pent posséder que bien rarement les deuxdocu-
menis indiqués. Si 2’est de lui qque sont'venues les propositions d'a-

~ chat, la leltre d'offre est aux mains du vendeur, 'acheteur ne pos-

séde que Ja lettre d’acceplation. Sic’est du vendeur que sont senues
les propositions de vente, I'acheteur n'a an contraire que Ia letire
d'offre, eelle qui contient Vacceptalion est aux mains du vendeur.
Sans doute, s'il y a entente entre les deaxg parties et bonne foi de
parl et d'aulre, les deux lelires pourront élre rénnies, mais alors
il serait bien plus simple de rédiger de suite un acté sous seing
privé qui serait porlé A la transcription. Cen’est done quen ¢as de
dissentiment enlre I’acquéreur et le vendeur que la question se poe
sera, alors en un mot que ¢e dernier possesseur de 1a letire d'ac-
ceplation ne sera pas disposé A s'en séparer, »
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La jurisprudence est partie de celle idée que
la transcription implique la publication du titre,
c’est-a-dire d’'un acte ayant force probante, F'opé-
ration juridique lerminée. Poussons sa théorie a
'extréme. La loi ~de 18355 a prescrit la trans-
cription des jugements reconnaissant une conven-
tion verbale. Elle a donc décidé que la conven-
tion verbale elle-méme n’élail pas susceplible de
transcription. li s’ensuit qu'on ne pourra {ranscrire
~ qu’un jugement ou un titre régulier. A défaut de
titre régulier, il faudradonc recourir & un jugement.
Que de retards ! Que de lenteurs! Et pendant le
temps souvent trés long oii I'acquéreur prendra son
jugement, la porte n’est-ellepas toute grande ouverte
4 la mauvaise foi du vendeur?

On dit encore que si la transcriplion d’un éerit
rédigé par 'acquéreur seul — la copie de la letire
d’acceptation — est suffisante, le premier venu
peut faire opérer une transcriplion mensongere qui
pendant un certain temps metira chez le proprié-
taire une entrave a Pexercice du droit de disposer.
Ce danger n’cst-il pas chimérique! Une telle per-
sonne s’exposerait ainsi & une action en dommages-
intéréls.

Dans le systéme de la jurisprudence, les inléréts
de Yacheteur peuvent étre fort compromis. Ce sys-
teme présente en effet un inconvénient qui a déja
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qui a déja été signalé et sur lequel il faut insister.
Le vendeur manque-t-il a sa parole et cherche-t-il
A vendre a un aulre son immeuble ? Gest un homme
malhonnéte 2 qui on vient ofirir un meilleur prix
- que celui que paie le premier acheteur. 1l s’empres-
sera de faire un nouveaun marché, d’en passer acle.
Le second acheteur transcrira immédiatement. Le
premier acheteur qui apprend les agissements de
son vendeur devra se hiter de transcrire. Or, dans
ce systéeme, il faul préalablement qu’it lui nolifie son
acceplation ou u’il le poursuive en justice pour
avoir un litre. Le second acheteur arrivera avant
lui. Enfait, il sera ala merci du vendeur ui pourra
“conférer a des liers des droils qui lui seront oppo-
sables.

Le seul moyen de remédier 2 cet inconvenient est

de permelire a Pacquéreur de faire (ranscrire un
acte émané de lui.

Cetle crainte de la fraude semblebien avoir guidé
le Iégislateur en matiere de saisie-arrdl. L'arlicle
558 du Code de procédure civile ne dit-it pas qu'en
I'absence de litre du créancier, le juge pourra per-
mellre sur requéte la saisie-arrét? Or, dans quel
but est fait cel arlicle, sinon dans celui d’empidcher
le débiteur de soustraire son palrimoine aux pour-
suites de son créancier avanl que celui-ci ait pu
prendre jugement contre lui, de meltre par pne me-

F»)
------
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sure rapide le débiteurdans 'impossibilité de nuire
au créancier ? Pourquoi ne raisonnerions-nous pas
par analogie en méliére de transcription de vente
par correspondance?

La loi de 1855, dit-on enfin, suppose un titre de
natare 3 faire preuve. Mais il y a ]A une confusion

enire la question de la validité de la convention et

celle de Vefficacité de la transcription. La premiére
~est absolument indépendante de la transeriplion
qui n’est qu’'une mesurede publicité, n’ajoutant rien
a la force de Vacte. Elle ne confere 2 'intéressé
aucun droit en dehors de ceux qu’il peat tenir de
I'acte méme. Aussi le conservateur n’a-t-il pas a se
préoccuper de la force probante des actes qui lui
sont présentés. L'article 2181 du Code civil ne lui
donne pas un pouveir d’appréciation. Les tiers qui
y auront intérét pourront rechercher s'il y a eu
publicité et vérifier les lilres en verta desquels la
transcriplion a é1é opérée mais surle point de savoir
seulement s'ils annoncaient la convention et non
s'ils la prouvaient.

Avec la théorie de la jurisprudence on arriveraita
dire ve la traaseription devrait réunir tous les élé-
ments nécessaires & la prevve du transfert de pro-
priélé.

A nolre avis, el pour nous résumer, il suffit de

.......

L ke
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transcrire un écrit relatant simplement la conven-
tion (1). |

Celte question de la transcription du contrat par
correspondance a sa contre-partie en matitre d'en-
registrement. L'arlicle 5% de la loi du 28 avril 1816
dit que dans tous les cas ol les actes seront de na-
ture A étre transcrits, le droit sera augmenté d’un
et demi pour.cent et la transcription ne donnera plus
lieu a aucun droit proportionnel. Le droit de trans-
cription est ainsi per¢u & I'avance. 1l y a des actes
surlesquels on hésitera. Devra-t-on percevoir cedroil
sur un télégramme, sur la copie d’une lettre ? Laju-
risprudence devrait écarter de la perception du droit
de 1,50 pour cent tous les actes qu’elle ne considére
pas comme pouvant étre (ranscrits.

Remarquonsenfin que I’enregistrement est néces-
saire & toute production de lettreen justice(2)et que
si, comme nous le prétendons, il suffitde {ranscrire
unesimple letire relatant une convention,cettelettre
sera soumise & larticle 54 de laloi du28 avril 1818
dans les cas oii unetranscriptionseraultérieurement

possible,

(2) Art. 43, n* {4, delaloi du 28 avril 1816. Loi du 1*r décembre
1814, |
(1) Voir Varrét &"Alger, 10 riovembre 1835, (D. P. 1886, 2. 161),

qui dit gu’on peut transcrire un acte ne faisint pas preuse de la
conpvénlion.




CHAPITRE V

DES PARTICULARITES QU'OFFRENT CERTAINS MOYENS
SPECIAUX DE CONTRACTER PAR CORRESPONDANCE.

Nous nous sommes placés,dans le cours de celte
étude,dans I'hypothése d’un contrat par lettre mis-
sive. Les regles que nous avons essayé de poser sont
en général applicables aux autres intermédiaires.

A leur sujet pourtant et & cause de leur nature,
des particularités peuvent se présenter. Nous traite-

rons d’abord du télégraphe et nous nous occuperons
spécialement de la preuve du contrat conclu par té-
légramme et des personnes qui doivent supporterle
préjudice causé par les erreurs survenues dans la
correspondancetélégraphique.Nousparlerons ensuite
du téléphone et dirons quelques mols Jd’un appareil
aujourd’hui déja assez répandu : le phonographe.
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Section I. — Du contrat par télégraphe.

8§ 1. — De la preuce du contral conclu par le moyen
du télégraphe.

Dans la correspondance télégraphique, le destina-
taire ne recevant pas Pécrit méme de l'expéditeur,
comme dans la correspondance par leltre missive,
on peut sedemander si le télégramme doit aveir,au
point de vue de la preuve du conlrat,la méme force
que la lettre.

On I'a sounlenu et I'on a dit queletélégramme, tel
qu’il était délivré au deslinataire, devait étre con-
sidéré comme une lettre que P'expéditeur aurait
écrile el signée lui-méme. En cas de preuve, c'est
donec au télégramme lui-méme tel qu'il a été regu
qu’on devrait recourir et non au télégramme-brouil-
lon, tel qu’il a été déposé A la postepar Vexpéditeur,
écrit et signé de lui. |

C'est I'avis de M. Ripert (1) quand il ditque toutes
les fois qu’ils sont représentés, c’est aux termes des
télégrammes regus qu’il faut s’attacher.

Admettons pour un instant que le télégramme tel
qu’il a été recu puisse A lui seul,sans tenir compte

(3) Vente commerciale, page 232.
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de 'ordre méme de son éxpéditenr, ¢tre considéré
commme un moyen de preuve et supposonsqu’il v ait
désaccord entre les deux, que 'employé des postes
n‘ait pas transcrit exactement la pensée de Pexpédi-
teur. Dans le systéme de M. Ripert, on arrivera 2
prouver un conltral qui ne s'est pas formé, un con-
trat nul faute da consentement des deux parties.
L’accord des volontés, en effet, n’a pas pu exister,
puisque la proposition de I'expéditeur n’élait pas ce
que le destinataire a accepté : c’est une offre erronée
qui a été transmise A ce dernier, commentya-t-ilpu
avoir concours de volontés sur un méme point ? Or
ce concours est essentiel pour que le contrat se forme.

Le télégramme doit ,selon nous,étre assimilé pour
celle raison dune simple copie. Lorsqu’une partie
voudra faire la preuve d’un contrat conclu par ce
mode de correspondance, elle devra représenter non-
seulement lacopie mais encorel'original, c’est-a-dire
I’écrit méme de 'expéditeur, tel qu’il a été déposé au
bureau du télégraphe et c’est seulement en cas de
concordance parfaite, sinon dans les mots, au moins
dans les idées contenus dans la copie et I'original
queles juges pourront y trouver un moyen de preuve.
Il est facile aux juges de se faire apporter 'original
puisque V'administration des postes est obligée de
tenir un registre des télégrammes recus et envoydés.
On recourra aux formalités édictées au Code de pro-
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cédure civile, au titre de la vérification d’éerilures,au
casoilespitces decomparaisonsontentreles mainsde
dépositaires publics ou autres. (articles201 etsuiv.).
- Le Code de commerce ltalien de 1882 en décidant
(arlicle 21) que chaquecommercant est tenu de met-
tre en liasse les lettres et télégrammes qu'il recoil
et de garder copie dans un registre des leltres et té-
légrammes qu'il envoie, semblebien exigerla concor-
dance des originaux et des copies des télégrammes.
L'arlicle 45 est méme formel sur ce point, puis-
qu’il laisse de cotéle télégramme lui-méme pour ne
parler que de l'original quand il dit : « Le téleé-

»

gramme fail preuve comme écriture privée, soit lors-
que Voriginal est signé par la personne méme de
Yexpéditeur ainsi déclaré, soit lorsqu’il est élabli que
ladite personne I’a déposé ou fait déposer au bureau
télégraphique, alors méme qu'elle n’aurait pas
signé (1).

Le Code espagnol de 1885 conlient une disposi-
tion curieuse au sujet de la preuve des contrals con-
clus par télégramme, que le législateur a voulu
rendre cfficace, en évitant le plus possible les cas de
fraude. « La correspondance télégraphique, d’apres
Iarticle 51, § 2, ne produira une obligation qu’en-
tre les contractants qui ont préalablement admis ce

(1) Voir égelcment les articles 27, 28, 46, 47,
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mode de preuve par une convention écrite el loutes
les fois que les télégrammes réunissent les condi-
lions ou signes convenlionnels prévus par les dits
contractants, si telle a été la convention (1) ».

§ 2. — Qui doit supporter le préjudice causé par les
erreurs survenues dans la correspondance (élégra-
phique? ’

Si 'erreur a été commise par I’'un des correspon-
dants dans la rédaction d’une missive, il est cerlain
qu'elledoil étre a sacharge,carnul ne peut tirer une
excuse de sa propre faute. Mais dans la correspon-
~ dance télégraphique, il y a des erreurs qui peuvent
étre faites en dehors des correspondants eux-mémes,
a cause de la nalure de cetle correspondance qui
réclamel’auxiliaired’employés spéciaux chargés, non
passimplement, comme pour la lettre missive, d’en
opérerlaremisebrutaleetinconsciente pourainsidire,
mais bien de transmetlre les paroles mémes de Pex-
péditeur. Cette transmission peut étre une source
féconde d’erreurs, I'employé apportant plusoumoins
de soins dans 'exécution de son service.

Qui doit supporter ces erreurs? La partie lésée
qui a conclu avec Padministration des posles, par le
fait de la remise desa dépéche, un véritable louage
de services devrait pouvoir se retourner conlre elle.

(1) Voir également Code portugais, art. 97. Code roumaia, art.
47 et 48. Code argenlin, art. 214,
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Mais I'administration s'est mise elle-méme a I'abri
des erreurs commises par ses employés (voir loi du
b nivose, an V, article 14. Loi du 29 novembre 1850.
Convention de Saint-Pétershourg, du22juillet 1875).
~ Celte situation est contraire au droit commun.
Celui-ci est suivi aux Elats-Unis d’Amérique. La
posle, il est vrai, y est affermée. Un arrét de la Cour
supréme de justice du Maine, en date du 27 aouit
1887, admet formellement la responsabilité de la
compagnie vis-a-vis de I'expéditeur (1).

Mais si 'administration est a couvert, il ne s’en-
suit pas que I'employé le soit;.le particulier lésé
pourra lui demander des dommages-intéréts. 1l est
vrai que ce recours sera le plus souvent illusoire
parce qu'on aura toul d’abord beaucoup de peine
a découvrir le coupable et que, méme |’eiit-on dé-
couvert, on aura beaucoup de chance de tomber sur
une personne insolvable (Cassalion, 3 janvier
1876, D., P. 1876, 1, 221. Cassalion, 21 novembre
1890, Gaz,,Pal., 1890, 11, 58%).

Mais Vemployé lui-méme ne pourra-t-il pas se
retrancher derriere Virresponsabilité de I'Etat, et
invoquer a son profit Varticle 6 de la loi du 29
novembre 18507

L’arrét de cassation du 3 janvier 1876 admet que

(1) Journal du droit international prieé, année 1890, page 372,
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la décision du tribunal des conflits qui a reconnu
la compétence de la juridiction civile, en se fondant

- sur ce que I'action soumise A celte juridiction était

divigée contre des employés de 'administration des
télégraphes 2 raison des faits & eux personnels ot
non pas i raison de leur qualité de mandataires de
Etat, ne permel pas & ceux-ci d'invoquer la régle
qui en celte matidre exontro I'Etat de toute respon-
sabilité. Il s’agissait dans I'espéce d’une faute com-
mise par des employés d’un bureaun télégraphique
dans la distribution desdépéches survenue, au mo-
ment d’une rixe.

L’arrét semble faire une distinction. L'employé
a-t-il commis une faute en dehors du mandat qu'il

‘a regu de PEtat 2 1l est personnellement responsa-

ble. Est-ce au confraire, & P’occasion de l'exercice
mémme de sa fonclion de mandataire qu’il s’est
trompé ? A-t-il par exemple mal transcrit un signe?
11 sera couvert par la loi de 1850. in un mot, toutles
les fois que des circonstances de fait n’auront pas,
en détournant Femployé de sa tiche, amené P'er-
reur, celui-ci devra étre déclaréd irresponsable. 11 y
a entre I'Etat et I'employé un véritable contrat
de mandat. Or ce mandant étant irresponsable
de ce qu’a fail son mandataire & l'occasion de I'exé-
cution du mandat, celui-ci en metlant son mandant
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en causo, sera déchargé do toute responsabilitd et
le recours du particulier sera alors impossible.

Mais si 'employé est sorti de I'exécution des régle-
ments qui élablissent ses rapports avec le public et
qu’ainsiil a commis une erveur, il répondra persons
nellement du tort qu'il a causé (Conseil d’Etat, 10
septembro 1855, D, P. 185 1ll, 34. 6 décembre
1855, D. P, 1859, 1, 35).

Cette solution une fois admise, 1l est facile de
trancher la question de compétence. Cest aux tri-
bupaux administratifs que le parvticulier devra s’a-
dresser, s'il altaque un employé pour fauté commise
a l'occasion de son service en tant que mandataire
de V'Etat; mais, s'il sagit de faits personnels 2 l'em-
ployé, c’est devant le tribunaleivil qu’il devra por-
ter son affaire (Arrét du 6 décembre 1835, loc. cit.).

Finalement, leplus sonvent, le débat se circons-
crira entre U'expdditenr ot ledestinataire ; lequel des
deux supportera le dommage ?

Primus écrit par exemple A Secundus pour lui
demnander le prix auquel il veut lui vendremille sacs
de blé. Secundus répond télégraphiquement & vingt
et un francs le sac. Or U'employé du télégraphe se
(rompe et ce télégramme remisd Primus porte 20
au lieu de 21. Celui-ci accepte. Sur qui retombera
I’erreur de I'employé ? |
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M. Ripert (1) fait supporter la perte & expédi-
teur du télégramme parce que le mandant est res-

ponsable des agissements de son mandataire.

M. Boistel (2) admet la méme solution, mais lui
donne unautre molif, Les conséquences desinexacti-
tudes que commet le télégraphe ne peuvent tomber
que sur celuiqui a employé ce mode toujours nn peu

~chanceux de donner un ordre. Son correspondant ne

peut &tre lié que par ce qu'il a connu,

C'est donc I'expéditeur qui serait loujours respon-
sable parce que c'était & lui & ne pas se servir du
télégraphe, parce qu'en un mot il aainsi assumé les
risques de Vopération. (Tribunal de commeree la
Seine, 28 mai 1836, Af. Coulonc. Boisgaultier fréves,
Journal des Tribunaux de conmerce, 1856, n° 1868).

Mais est-on bien fondé & dire que 'expéditeur
doit &tre présumé avoir pris les risques a sa charge
parce qu'’il s’est servidu lélégraphe?

Le télégraphe est un moyen de contracter entre
absents comme la poste, mise comme celle-ci par
I'Etata la disposition du public. Or, il ne semble pas

~qu'on puisse faire grief &4 qui que ce soit d'avoir

confié une lettre & la poste. Peut-on dire qu’en em-
ployant le télégraphe, I'expéditeur n’a pas agi cn

(1) Vente commerciale, page 231.
(2) Droit commereial, § 441
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pere de famille diligent ? Nous ne le croyons pas.
« Lo télégraphe, dit un jugement du Tribunal de
commerce de Caen (1), malgrd ses erreurs de plus
en plus nombreuses et dont la gravité n'est peut-
élre pas assez appréciée par les commergants,esl un
moyen usuel et général de correspondance » etil en
conclut fort justement, A notre avis, que le corres-
pondant n’encourl aucune responsabilité & employer
ce mode de correspondance plutdt qu'un autre.

Il ya mandat, a dit M. Ripert. 1l y a dans le fait
de conficr un télégramme & Fadministration non pas
un mandal, mais bien un vérilable lovage de ser-
vices et le principe du mandat invoqué par M. Ripert
n’est pas applicable en cette maticre.

Il nous semble qu’ici lo Codede commerce italien

a été daus le vrai quand il a dit, danssonarticle 46,

ques’il y avail crreur, altération ou retard dans la
transmission d’un télégramme, il devait etre fait
application des principes généraux sur la faute mais
que Pexpéditeur était présumé exempl de faule, s'il
avail pris soin de faire collationner son télégramme
ou de le recommander, en se contormant aux dispo-
sitions réglementaires.

Ce sera donc finalement une question d’espéce.

(1) 28 mai 1836. Journal des Tribunaux de commerce, 1836
n® 1868. En sens conlraire, Nantes, 17 janvier 1883, Gas., Pal.
1885, 11, 585.
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Les juges devronl avec soin examiner les prélimi-
naires du contrat, rechercher si la plus légdre faute
n'a pas é16 commise par I'un des contractants.Celui
qui seracoupable, méme de négligence, supportera
le dommage. |
Nous admetlons également la présomption que lo

Code de commerce italien établit en faveur de V'ex-

péditeur, au cas on il a fait recommanderson télé-
gramme: ce sera done alors au destinataire & mon-
trer la faute de son correspondant.

Mais il peut fort bien arriver qu’aucun des corres-
pondants n’ait méme de négligence & se reprocher
¢t que les juges ne puissent riendécouvrir ni contre
I'un ni contre I'autre dans I'élaboration du contrat.
En ce cas, le dommage sera supporté par celui qui
I'a souffert, puisque son correspondant doit &tre mis
hors de cause, & moins que I’'employé du télégraphe -
ne soit responsable. 11y a en un mot pour les parties,
un vérilable cas fortuit qui ne frappe que celui qu’il
concerne. (Tribunal de commerce d’Anvers 20 mars
1876. Jurisprudence d’Anvers 1876, 1, 253. J.D.LP.
Ar::te 1876, page 487). h

Section 1I. — Du contrat par téléphone

- Les messages téléphoniques ont pris depuis quel-
ques années un développement considérable et I’on
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peut prévoir lo moment olnil seraaussi courantd’em-

loyer ce mode do transmission de la pensée que la
ettre ou le télégramme. A son sujet, des ques.
tions juridiques peuvent se présenter que nous vou-
drions indiquer. Comme pour les contrats conclus

- par lettre missive, comme pour cenx conclus par lo

télégraphe, avant toules les autres une question se
pose : quand el oil le contrat sera-t-il formé?

Les juristes italiens s’en sont prévccupés les pre-

miers. M. Gabba (1) s’est demandé si le contrat par
téléphone devait étre regardé commenn contrat enire
présents ou un contrat entre absents. Le contrat
enire présents, soutient M. Gabba, est celut dans
lequel les deux contractants échangent leur déclava-
tions de tello facon que lofire et I'acceplation se
succédent sous solution de conlinuité. Dans le con-
trat entre absents, au contraire, il n’y aura pas de
simullanéité dans la déclaration de P'offrant et la
perceplion de cette déclaralion par 'antre partie.
En un mot, I'élément essentiel du contrat entre pré-
sents est cette simultandité entre I'expression de sa
volonté et sa perception. Or n’est-ce pas ce qui se
passe dans la correspondance téléphonique ? Au mo-
ment méme on peut le dire car la transmission est
instantanée, ot I'offre part de la personne quil'en-

(1) Journal des lois de Genéve, no 10. Monileur des tribunauz de Mi- '

lan, no 44.
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voie, elle arrive A son deslinataive, Celte conversa-
tion entre deux contractants usant du téléphone est
donc bien comparable & une conversation entre pré-
sents, En ce cas, chaque déclarationqui sort de la
bouche d’ure partie est en méme temps entendue
par l'autre.

En raisonnant ainsi M. Gabba semble faire consis-
ter le contrat entre présents dans le simple fait de
la simultanéité de Poftve et de Faeceptation.Ne faut-
il pas autre chose? |

Un autre jurisconsulte italien, M. Vidari (1) fait
du contrat pur téléphone un contrat entre absents.
Sclon lui, pour qu'il y ait contrat entre présents,
deux choses sont néeessaires : la simultanéité telle
que nous venons de P'envisageret la présence méme
des parties; et pour appuyer son idée, M. Vidari fail
une comparaison avec le télégraphe. Prenez, dit-il,
deux individus qui contractent an moyen d'un télé-
graphe privé, sans Paide des personnes employcées
d’ordinaire pour la transmission des dépeéches, l'offre
et I'acceptation se succédent bien sang solution de
continuité et pourtant un tel contrat ne sera consi-
déré par personne comme un contrat entre présents.

Tel est bien aussi notre avis. Il faut que les par-
lics contractantes, dans le contrat entre présents

(1) Journal des lois de Genéve, no 42,

ATy
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soient présentes animo et corpore. M. Gabba n'exige
en somme que lanimus, faisant ainsi une part ‘trop
large 4 I'élément subjectif du contrat et dédaignant
completement I'élément objectif, le corpus, la pré-
sence matérielle des parties.

Iy a, eneffet, quelqueanalogie entrele contrat par
téléphone et le contrat par télégraphe. Or celui-ci
est bien sans contredit entre absents.Et puis, il nous
semble diflicile de voir un contrat entre présents 1a
oll deux personnes sont peut-ctre éloignées 'une de
Fautre par des milliers de kilometres.

Mais, pourra-t-on dire, supposez que deux person-
nes enfermées dans denx chambres différentes se
parlent & travers une mince cloison, prétendrez-vous
qu’il v a lhuncontrat entre absents?Certesnon. Mais
pourquol, sinon parce (ue ces personnes pour se
comprendre n'ont besoin d’aucun intermédiaire?

Elles sont matériellement en présence I'une de I'au-
tre, bien qu’elles ne se voicnt pas. Qu’elles soient

dans l'obseurité, I'hypothése sera la méme et ce
sera bien un contrat entre présents. Toutes les
fois par conséqnent que pour échanger leur consen-
tement, les partics auront besoin de recourir a un
intermédiare quel qu'il soit, nous devrons traiter la
convention intervenue enfre clles comme une con-
vention entre absents. Or le téléphone est bien
réellement un véritable intermédiaire.
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Cetle discussion sur la question de savoir si le

contrat conclu par le téléphone cst entre présents

ou entre absents est presque exclusivement théori-
que. Les résultats pratiques & en tirer ne sont pas
nombreux. Analysons donc le contrat et, par cette
analyse mdme, nous trouverons les solutionsa don-
ner aux problemes divers qui peuvent se poser i son
sujet. | | | |
~ Revenons & la question de savoir quand le con-
trat se forme. Le moment de Pacceptation étant ici
distant d’une fraction de temps des plus minimesde
celui ot 'ofire a été émise, on peut dire réellement
qu’il y a simultanéité entre U'expression de la vo-

lonté et sa perception. Les choses se passent donc

pour le moment de la formation du contrat, comme
si les parties étaient présentes. Mais nous ne disons
pas que les parlies sont présentes.

Cette simultanéité de P'offre et de Pacceptation
rendrait impossible toute rétraction de l'offie. Nous
ne parlons pas de 'acceptation, puisque nousavons
soutenu qu'elle n'était pas rétractable. 1l ne
faudrait pas pourtant pousser a Jexiréme celte
idée de simultanéité. Il est un cas, en effet, oir il
pourrait y avoir rétraction, maisil est bien pro-
blématique. Le pollicitant a demandé la com-
munication avec la partie qui doit traiter avec lui.
En faisant son offrc méme, il se repent et, avant

e
‘‘‘‘‘‘




que Uautre partie ne véponde, se rétracte. Sa rétrac-
tation sera certainement valable, puisque Vaccep-
tant n’aura pas encore eun lo temps de manifester sa
volonté el qu’il n’y aura pas in idem placitumconsen-
sus, 8’il la manifeste aprés la rélractation. Mais sup-
posbns que ce soit I'acceptant qui se repente aussi-
t6t sa déclaration émise, sa rélractation restera
sans valeur. Des qu’il s'est dessaisi de sa volonte,
il y a eu accordavec, la volonté de l'offrant et il lm
est dés lors impossible de revenir en arridre, puis-
que le contrat est formé.

Il €n serait do méme si les deux parties étaient
en présence I'une de 'autre. Le pollicitant qui aurait
été touché del’acceptation pourrait'déclarer mal ve-
nue la rétractation de son co-contractant. Nous
avons soutenu que notre systéme était bien P'image
de ce qui se passait dans lecontrat ontre présents,
contrairement aux partisans de I'information qui se
font un argument de cette idée. Or, il nous semble
que cet exemple est tout en notre faveur.

Cette simultanéité de l'offre et de l'acceptation
empiche de se produire toules les questions de
changement de capacité des parlies ou de mort de
I'un des contractants, telles que nousles avons envi-
sagcées, principalement au sujet des contrats faits
par lettre missive.

Une seconde considération, avons-nous dit, doit
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nous guider en cetlte matiere : éloignement des
parties. Celles-ci se trouveront souvent dans des
lieux différents. On peut se demander quel tribunal

sera compétent pour juger les diflicullés naissant

des contrats conclus par téléphone, quelle loi leur
est applicable, si les deux parvlies ne sont pas, par
exemple, daus lo méme état.

La solution de ces différentes questions découle

de celle qui est donnée sur le point de savoir on l¢
contrat se forme. Au point de vue de V'éloignement
des parties contractantes, il w’y a pas de diffé-
rence eatre les contrats conclus par téléphone ot
ceux qui le sont par letlre missive. Nous appli-
quorons aux premiers la théorie que nous avons
soulenue au sujet des seconds : ¢'est done bien lo
lien oii P'acceplant se dessaisit de son acceptation
qui sera le licu du contrat.

Naturellement ce n’est que pour ainsi dire en d¢-
sespoir e cause que nous metlrons cetle théorie en
pratique. lci, comme partout, nous prendrons d’a-
bord pour guide la volonté des parties. Ge n'est
qu’en son absence que nous appliqueronsle systéme
de 'émission (1).

Un auteur italien, M. Bolaffi (2), suit aussi la loi

(1) Ko ce sens M. Vidal, Recueil de T'Acaddmie de Idgislation de
Toulouse, tome 33, page 228.

(2) Art. 36, del nuoro codice de commercio edi contralli per telefono
(Archicio giuridico divitto. Tome XXIX page 503).
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du contrat, mais, partisan du systeme del'informa-
tion, il admet qu’ilest formé chez loflrant, au lieu
ol la réponse de Facceptant lui arrive, C'est done la
loi du lieu ot le proposant se trouve qui reégle le
contrat, ses formes et ses effets. | |

M. Norsa (1) préconise pour les contrats par Lélé-
phone un systéme bien singulier. Les regles de ces
contrats, qui. selon lui, ne sont ni entre présents,
ni entre absents, doivent &tre laissées a I'équité des
juges, ¢tre fixées par le droil naturel, parce que le
législaleur ne sest pas encore expliqué a leur
sujef. | |

Mais on trouverons-nous les régles du droit natu-
rel que nous devons faire ndtres dans le contrat
conclu par téléphone? M. Norsa ne le dit pas. Et
puis, n’est-ce pas susciter des solutions qui, par
leur variété et méme leur contradiction, peuvent je-
ter le trouble dans les relations commerciales? « La
solution de M. Norsa, dit M. Vidal (2), nous parait
indigne d’un jurisconsulte comme lui. »

Nous avons vu, d propos des contrats conclus par
télégraphe, que des difficultés pouvaient surgir par
suite des erreurs des employés. En est-il de méme
pour le téléphone ? Dans la correspondance télégra-
phique, le message est remis & un employé. Celui-ci

(D 1L telefono et la Legge.
(2) Loc. cil.
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peal se tromper dans Pexpédition méme de la dé-
péche. Un second employé qui la regoit peut a son
tour ne pas prendre assez de soin du télégramm-
et le copier & la légdre : les evreurs en fait, sout as-
sez fréquentes, Dans la correspondance téléphonie
que, au conlraire, les deux parlies se mettent en
rapport sans avoir hesoin de recourir A des tiers.
Les chances d’erreurs sont nulles & ce point de
vue. \

Mais & d'autres lo contrat par téléphone est cer-
tainement moins sir. Supposons qu’on veuille prou-
ver un tel contrat. Quels moyens les parties auront-
elles de le faire ? Aucun. 1l nereste rien des pourpar-
lers préliminaires; iln’y a pas de trace de I'échange
des conseniements. Pour prouver un conirat fait
par lo télégraphe, les parlies pouvaient avoir re-
cours aux télégrammes ou aux livres de la poste ou
méme des parties, et nous avons vu que cetle preuve
devait ¢lre admise. lci, il n’y a que des paroles qui
ne laissent aucune trace, & moinsque, par hasard,
des témoins ne so soient trouvés la, qui les aient

cnlendues et que la preuve par témoins soit pos-
? }

sible.

Quant au préjudice causé par une erreur quel-
conque, noussuivrons en principe la doctrine de l’ar-
ticle 46 du Code de commerce italien que nous avons

o APETE v i s e 73 s
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~admise pour la corvespondance télégraphique et ap-
pliquerons les régles générales de la faute.

Un inconvénient peut encore se produire. Le télé-
phone altdére assez fort la voix de la personne qui
s'en sert, si bien que son correspundant peut &tre
facilement trompé. Un individu de manvaise foi
peul, aujourd’hui surtont qu’il existe des cabines
téléphoniques publiques, prenant les nom et qua-
lité d’un autre, conclure un contrat au grand détri-
‘ment de la personne pour laquello il so fait passer
Il est vrai qu'il faudra faire la prenve de ce con-
trat et que cette preuve est bien difficile A adminis-
trer. -

Pour remédier A cet état de choses, les commer-
¢ants qui sont en relations courantes d’affaires, pour-
raient convenir d'un signe, d’un mot! quelconque
qui les aiderail A se reconnaitre.

Ces inconvénients divers nous font souhaiter da-
vantage encore l'inlervention du législateur dans
celteo matidre, neuve il est vrai, mais dont les dé-
veloppements sont constants et qui tend A prendre
tous les jours une place plus grande dans les rola-

tions commerciales.
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Section 11I. — De la possibilité du phonographe dans les
contrats par correspondance.

Sans vouloir insister sur les modes variés de trans-
mission de la pensée que les progres de la science
multiplient tous les jours, nous devons dire pour-
tant quelques mots du phonographe. Qu’est-ce que
le phonographe? Nous l'avons comparé au nuncius

que les Romains avaient privé d'inifialive. Pour

qu’il y ait hypothése juridique, il faut que les deux
correspondants aient chacun un appareil.

Celui qui veut correspondre se met devant son
phonographe, prononce le message qu'il désire en-
voyer, puis relire la plaque de métal qui regoit les
sons et I'expédie a la personne avec laquelle il va
contracter. Celle-ci I'adaple a son appareil, met
celui-ci en mouvement et de 'appareil sortent non
seulement les propositions, mais méme les propres
paroles du correspondant avec le son et le timbre
de sa voix. |

Celte dépéche phonograp:hique présente un grand
avantage sur le messager : elle ne ment pas, elle
est rigourcusement exacle; elle est de plusun moyen
sur de preuve.

L’appareil, il est vrai, colte cher et il est pour
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cette raison encore, peu employé. Mais ne peut-on
pas prévoir sa diffusion dans un avenir récent?

Le phonographe a un grand avantage sur le télé-
phone : il laisse dans les plaques phonographiques
ane trace du conlrat.Mais,comme laletire,ce n’est pas
uo moyen de (ransmission rapide. Le télégraphe et
le téléphone sont, au contraire, des instruments de
transmission instantanée de lapensée; le téléphone
surloul. Le premier a l'inconvénient de meltre un
certain nombre d’intermédiaires, qui peuvent
s¢ tromper ou é&tre indiscrets, dans la conclusion
d’une affaire. Le second, inconvénient plus grave,
ne laisse aucune trace de Ia convention & cause de
sa nature méme el du mode de son installation, si
bien qu’il est presque impossible de faire la preuve
des contrats par téléphone (1). ‘

Nous ne reviendrons pas sur le messager; nous
avons suffisamment montré son réle (2). En droil
francais, le simple messager doit étre considéré
comme le nuncins romain, tel que nous I'avons com-
pris; c’est un porte-paroles. Nous avons dit,en oulre,

(1) M. Valéry (Examen des applicatlions que le phonographe peut
recevoir dans la corfespondance commerciafeet leurs conséquences
juridiques. Anrnales du Druit cemmereial. Année 1890, page 99)
signale un instrument qui apporterait un remdde A tous ces incon-
vénientls. C'est le téléphonographe, combinaison du téléphone et du
phonographe de M. Ch. Tainter, collaborateur ¢'Edison.

(2) Contrat per nunciym.
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CHAPITRE VI

DU CONTRAT PAR CORRESPONDANCE EN DROIT INTERNA-
TIONAL FPRIVE.

Primus de Bruxelles écrit & Secundus de Paris :
Etes-vous vendeur de mille sacs de blé a vingt-el-un
francs le sac? Secundus répond affirmativement.
Une vente s’est formée. Quelle loi allons-nous appli-
quer a ce contrat? La loi belge ou la loi francaise ?

Il ne fait pas de doute, comme nous I'avons admis
av point de vue des contrats passés en France, que
si les parties contractantes ont manifesté la volonté
de s’en référer & une loi pluldt qu’a une autre, que
méme si de quelque coté il apparait que telle a bien
ét¢ leurintention, c’est elle qu'il faut suivre. Comme
nous Pavons monlré, il y a 12 une sorle d’autono-
mie de la volonté, en concordance parfaite avee l'ar-
ticle 1134 de nolre Code civil et le juge doit s’en
faire une régle rigoureuse.

Mais admettons que les parlies soient restées
muelles sur ce pointet que, d’aucun des éléments
du contral, il ne découle qu’elles aient voulu se sou-

ConEs
BN
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meltre @ une loi plutdt qu’'a unc aultre, laquelle de-
vons-nous suivre? |

Il est d’abord une opinion fort dangereuse selon
nous et qui doit dtreavant tout écartée. Grotius(1) et
Hert (2) en sont les promoteurs. Selon ces auteurs
les régles des contrats par correspondance doivent

- étre fixées par le droit naturel. Grotius nolamment
arrive & cetle conclusion en eomparant le contrat
fait par leltre & celui passé en pleine mer, & bord

d’un navire. Or il est certain que son point de dé-

~parl est faux puisqu’un tel conlrat n’est pas sou-

mis au droit naturel (3). Cetle solutionserail en tous

~cas bien vague. Nous l'avons dile en outre dange-

rcuse. Elle laisserait tout a Parbitraire du juge,
transformerait en pure queslion de fail une ques-
lion juridique, et par la variété des décisions
nécessairement contradictoires qu’elle entrainerait,
nuirait considérablement tant & la bonne adminis-
tration de la justice qu’ala prospérité du commerce
que ne peuvent qu’'entraver des_hésitations et des
changements d’opinion continuels. Laisser a I’'équité
des magistrats le soin de trancher tous les jours un
probléeme aussi difficile est un véritable aveu de fai-

1. e jure belli, lib. 11, cap. X1§ 5.
2. De commealu litlerarum, § 16 et suiv,

3. Voir Massé, Droit commercial, A, 1, Liv. 1], Chapitre 1 et I el
no 529,
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blesse! Cette idée n’en a pas moins séduit, nous
I'avons vu, M. Norsa (1) qui voudrait I'appliquer
aux contrats conclus par téléphone.

N’est-il pas plus logique, en cas de silence des
parties, de recourir aux principes élablis par la loi
actuelle des contrats ct d'essayer d’y découvrir la
“véritable régle & suivre ? st dans ces principes

que les auteurs et la jurisprudence ont trouvé les

fondements des diverses doclrines émises sur ce
sujet.

Quelles sont ces doctrines ?

On a soutenu (2) qu’il fallait suivre la loi du licu
fixé pour Pexécution du contrat. Ce systtme a pour
base un texte du digeste qui forme la loi 21 au titre
de obligationibus et actionibus (XL1V, 7). Nous avons
va ue c’était Fun de ceux que Baldus avait cités &
I'appui de sa théoric sur la formation du contral et
nous avons moniré qu’il a en vuc une simple ques-
lion de compétence (3). 11 y a pourtant 14 une véri-
{able manifeslation de volonlé qui peut servir de
guide aux juges. Nous I'avouons, mais il n’y a pas
en lous cas matiére a une regle générale. Quelle loi

suivrait-on si le lien de I'exécution n’avait pas été

fixé, ce qui est fréquent 7

f. H telefono e la legge.
2. Ges! Yopinion de M. de Sangnyl \f L § 372.
3. Contrat per nuncium page 7.
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Cette théorie a élé consacrée législativement par
le Code Saxon § 11 « Forderungen werdem nach den
Gezelzen des Ortes beurtheilt, an velchem si zit erfillen
sind. » | ‘ -

La jurisprudenc: anglaise oscille entre la lex loci
solutionis et la lex loci contractus celebrati (1). Elle ne
fait pasd’exception sile contrata traitd unimmeu-
bie. La jurisprudence frangaise semble bien au con-
traire, suivrelalex rei site ence cas.(Cassation 20 fé-

“vrier 1882, S. 1882, 1. 145. Paris10 février 1887. 30

aoit Droit 1887.) 1l ya 13, dit M. Weiss(3), uneexa-
gérationde ce quel’'on est convenu d’appelerle sta-
tut réel (3). Unarrét de la Cour de Douvai du 11 dé-
cembre 1891 admet méme que le droit de rétention
et le priviltgge sur les meubles sont de statut
réel et applique & ces derniers la lex rei site.

M. de Savigny (4) veut que chaque parlie reste
soumise au droil de son domicile, 8'il n’y a pas eu
de fixation du lieu de Pexécution.

Cerlains enfin suivent la lot du domicile du débi-
teur, acause des faveurs qu’en législation on a I’ha-
bitude de lui prodiguer (2).

{. Westlake, la doclrine anglaise en malitre de droit internatio-
nal privé. Revue de droil inlernational 1882 page 285.

2. Droit internalional privé, page 636 ct suiv.

3. Gaz, Pal. 1892, 1. 653.

4. Tome VIHI oc. ¢iD.

5. Bar. Théori» und Praxis des internationales Privatrechs,
(2¢ édition tome 11 page 13) cilant \Windscheid et Mommsen.
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Quant & nous, il nous semble que c’esl avant
tout & 'interprélation de la volonté probable des
parlies qu’il faut se livrer. Quelle est-clle réelle-
ment, si en aucune facon elle ne s’est manifestée ?
Aux auteurs qui admettent la lex loci solutionis,
quand le lieu du paiement a élé fixé, nous avons
répondu que ce ne pouvait étre 12 une régle
générale. Mais, dira-t-on, il y apourtantune volon-
té exprimée dont vous devez tenir compte. Nous
nous héitons de répondre qu’il y a ici pour nous
matiére & une exception a notre régle générale.
Nofre avis cst, en effet, qu’en cas de mutisme ab-
solu des parlies contractantes, c’est a la loi du lieu
du contrat qu’on devra s’en rapporter (1*. N'est-il
pas naturel d’imaginer que, dansce cas, c’est bien
elle que les parties ont voulu suivre? Ne pouvons-
nov: méme pas invoquer en notre faveur un texte
qui, s’il aété fait pour I'interprétation des conven-
tions passées en France, n'en est pas moins destiné
3 jeter la lumiére dans une matiére encore neuve
et sur laqquelle les 1égislateurs ne se sont guére pro-

1. Voir en ce sens M. Weiss. D. I. P. page 636 etles quelques
exceplions qu'il apporle & la régle.

L.a Cour de Cassalion de'Florence dans un arrét du2 février 1883,
affaire Finzicontre Jacob, a admis celle solution, mais le lieu de
formalion du contral est aulre que celui que nous proposons,
I'article 36 du Code de commerce ilalien décidant que le contrat

entre absenls n’est parfait qu'au moment od Vacceplation est ar-
rivée A la connaissance du pollicitant (J. D. 1. P, 1883 page §36)e
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noncrs. Nous voulons parler del’article 1159 du
Code civil « Ce qui est ambigu, dit-il, s’interprote
parce qui est d'usage dansle pays ot le contrat
s'est passé. Pourquoi n’étenderions-nous pas cette
solution qui a de plus le mérite d’englober la pli-
part des cas possibles? |

Mais la lex loci contractus admise, immédiatement
une seconde question se pose ? Ou sera forméle
- contrat ? Nous répondrons sans peine que c’est i
I'endroit ou l'acceptant se dessaisil de son accepta-
tion : c’est la une application de la régle générale
que nous avons posée sur laformation des contrats
conclus parcorrespondanece. Dans notre espece, c'est
donc la loi frangaise qu’on appliquera, puisque
I’'acceptant Secundus habite Paris.

A cetle régle nous donnerons ponrtant deux ex-
ceptions :

1° Si les parties contractantes ont le méme domi-
cile, nous croyons qu’il est bien dans lcur intention
de suivre la loi du lieu de ce domicile. Ne sont-clles
pas censées en effet connaitre celte loi mieux que
toute autre? A un contrat, par exemple passé, en ta-
lie, entre un Francais et un Anglais, tous deux do-
miciliés en Allemagne, c'est la loi allemande que
nous appliquerons et non la lex locicontractus, c’est-
a-dire la loiitalienne (1).

1. M. Lainé & son cours.
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2° Nous n’appliquerons notre régle, nous 'avons
dit, qu’en cas de silence des parties. Or il est un
cas oil elles ont manifesté leur volonté; c’est celui
ot elles ont indiqué le lieu du paiement. Mais ce
n’est pourtant pas la jurisprudence anglaise quiest
ici notre mentor. Celle-ci, en effet, admet bien con-
curremment la lex loci conlractus et la lex loci solu-
tionis, mais elle n’est pas poussée par les mémes rai-
sous que nous et les solutions que nous donnerons
ne seront pas toujours conformes aux siennes. La
jurisprudence anglaise n’est pas guidée par une ré-
gle fixe dans le choix de telle ou telle solution. « Le
vrai sens d’un contrat présente, dit M. Westlake (1),
une question de fait dont, dla vérité, une loi qui
gouverne loufe la matiére d’un procés peut disposer
A sa guise, mais sur laquellela jurisprudence s’est
sagement abstenue de dicter le choix d’une loi, dés
qu’il est possible d’invoquer des législations diver-
ses. » Cetle oscillalion qui peut &tre fort capricieuse
de la part de la jurisprudence nous fait paraitre ce
systéme dangereux presque au méme titre (ue ce-
lui de M. Norsa. Le champ de ses variations est
moins étendu, mais il ya encore trop de place lais-
sée & 'appréciation des juges.

Notre systéme a au contraire I’avantage de se pro

(1) Loc. eit.
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unerégle ferme, d'yapporter, ilest vrai, deux excep-
tions, mais deux exceptions fortement établies et
dont V’application ne peut soulever de contestation,
d’éclairer en un mot les parlies contractantes.

M. Surville (1) prétend que la question de la for-
mation du conlrat est étrangére a la solution a don-
ner en cette mati¢re. Cetle question selon lui est de-
nuée de lout intérét pour la détermination de la loi
appelée, au point de vue international, & gouverner
- les éléments internes de formation, l'interprétation
el les effets du contrat. | |

Il recherchealors, d’apréslescirconslancesducon-
trat, d’aprés son analyse, non plus quelle a été la
volonté expresse, mais bien quelle a ét¢ la volonté
tacite des contractanls, la volonté tacite ramenant
comme la volonté expresse, dit-il, & la théorie de
Pautonomie de la volonté.

Ce systéme a beaucoup d’analogie avec celui de
la jurisprudence anglaise. li est plus large que ce
dernier et 'inconvénient que nous avons signalé &
'égard de celui-ci cst peut-étre plus considérable
encore chez lui. Pour M. Surville, ¢’est une pure
queslion de fait. 1l laisse ainsi trop de choses a
interprétation des juges. 1l ne pose pas en ré-
sumé, une régle fixe et a peu prés invariable quine

i. 3. D. L. P. Année 1891 page 301.
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permettre pas des tergiversalions sans cesse renais-
santes. L’avantage du systéeme de la lex loci contrac-
tus est d’établir cette régle cl c’est 1a précisément la
raison principale qui nous I'a fait admettre.

D’aprés M. Surville, quand un contrat par corres-
pondance intervient entre concitoyens résidantal’é-
tranger, c’est leur loi nationale qu’il faut leur faire
suivre, parce que, méme-s’ils avaient connula loi du
pays ol ils ont contracté, les pourparlers leur au-
raient rappelé en tous cas leur loi nationale et c’est
pour cette raison, qu'il faut la leur appliquer (1).
Yoild un argument bien peu sdr ! Ces Francais par
exemple (ui résident depuis longtemps a P’étranger,
connaissent probablement parfaitement la loi étran-
gére et ignorent totalement la loi francaise et, c'est
elle qu’en scrutant leur pensée M. Surville décou-
vre qu’ils ont da vouloir accepter. 1l y a la une in- .
terprétation de volonté qui peut paraitre au moins
excessive.

S’il s’agit de contraclanls n’ayant pas la méme
nationalité, on recherchera toujours quel peut élre
le trait d’union entre les contractants et, ce serala
loi du pays qui semblé devoir emporter leurs pré-
férences qu’on devra suivre. Dans une disserlation
fort savante, M. Surville examine plusieurs cas et

1. En ce sens,Douai 11 décembre 1891, J. D. 1. P, 1892 page 918,
et Gal, Pal {lo¢. cit)).
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s’efforce d'y donner une solution conforme a la vo-
lonté tacite des parties (1). Parlant des doctrines
contraires a la sienne et en particulier de celle 2 la-
quelle nous nous rangeons, il leur fait le reproche
d’emprisonner le réle essentiellement interpré-
tatif du juge dans un ceicle qui lui semble trop
étroit. Ce reproche est loin d’en étre un pour nous
~ qui sommes d’avis qu’il faut limiter autant que pos-
sible ce pouvoir d’interprétation, comme nous avons
- essayé déja de le démontrer. ‘
- Finalement dans le contrat conclu par correspon-
dance, c’estdonc, engénéral, lalex loci contractus qui
nous servira a apprécier 'obligalion dont est tenu
le débiteur ; c’est d’aprés elle que seront tranchées
toutes les difficultés qui pourront surgir a son oc-
casion.

i. Tel est bien aussi F'avis de 1a Cour de cassatlion de Turin qui
dans un conflit des lois italienne et allemande, a décidé que, dans
un conltrat entre absents, 3 défaut par les parties de s'éire expri-
mées sur la loi A adopter, il y avait présomption en faveurde la
loi de celui qui avait entamé V'affaire.Legge 1891, I, 159.J. D. L. P,
1891 page 1026,




CONCLUSION.

Arrivés au terme de notre étude sur le contrat
par correspondance, il ne nousreste plus qua for-
muler un desideratum. Nous avons vu d’une part,
combien étaient diverses les solutions de la juris-
prudence frangaise en celle matidre, notamment
sur la question de la formation du conlrat; tous les
systémes sont en somme admis parelle.1l ya la, en
matiére commerciale surtout un inconvénient des
plus considérables : fant de variété dans les déci-
sions améne P'incertitude et jelte le trouble dans les
affaires. Nousavonsmontréd’autre part que beaucoup
de législations étrangéres avaient acrété définitive-
ment et par des textes précis les bases de ce sujet
si ferlile en controverses, prenant résoliment parti
pour I’'un ou Pautre des systéemes. Lts nouveaux
Codes de commerce parus dans ces derniéres années
n’ont pas manqué e régler formellement la forma.
tion du contrat et les questions concernant Poffre et
I’'acceptation. Nous avons vu enfin qu’en Belgique,
ol aucun texte législatif n’est encore venu établir
définitivement un systéme, oit la jurisprudence, pour
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étre moins divisée que cheznous, est loin dedonner
des solutions identiques, M. Laurent dans son pro-
jet de révision consacrait le systémo de l'informa-
tion, -

En Fraunce, il n’y a mémepas un projet de loi sur
la mati¢re. Micux vaudrait n’importe quel systéme
que celte multiplicité de théories auxquelles nous
som:nes livrés ! Nous avons dit nos préférences
pour le systdme de I'émission pure et simple ; nous
nous sommes efforcés de montrer qu’en droit il
était le plus rationnel, en fail le plus conforme aux
intéréts et au développement des affaires. Nous
‘émettons le veen que dans unavenir trés rapproché,
il soit consacré par une loi et définitivement établi.
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T POSITION

I. — POSITIONS PRISES DANS LA THRSE,

oit romain,

I. — Au début A Rome, le contrat per nuncium
n’existait pas, |

I1. — Le principe de 1a représentation dans les actes
juridiques n’a pas été admis, méme sous Justinien, en
matidre de droits de créance, sauf en cas dc tutelle et
de curatelle.

111, — Le mariage & Rome se formait par le consen-
tement desparties,corroboré par Ja mise de la femme &

- la disposition du mari.

IV. — Le lieu de formation du contrat per nuncium

était celui ol se trouvait 'acceptant. '

Droit /ranpak.

I. — Le contrat par correspondance se forme 4 I'ins-
tant et au lieu o0 'acceptantse dessaisit deson accepla-
lion. |

I. — L’offre,en droit francais ne devient obligatoire —

-
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que par l'acceptation qui en est faite sauf le cas ol le
pollicitant s’est engagé A la maintenir pendant un cer-
tain temps. '

1. — L’acceptation d’une lettre de change ne peut
élre donnée par leitre missive ou par télégramme.

IV. — Le contrat conclu par téléphone est un con-

trat entre absents.
1. POSITIONS PRISES EN DEHORS DE LA THRSE.

Droit yomnain.

1. — Les actes faits par le tuteur n’ex'igent d’autres
conditions que celles qui peuvent étre inhérentes a leur
nature ; les actes qu'il autorise exigent en outre les
conditions spéciales de lauctorilas.

I1. — La compensation 1égale ne fut jamais admise
34 Rome méme sous Justinien.

IIl. — La femme peut en s'obligeant pro alio renon-
cer A se prévaloir de I'exception du sénatus consulte

Velléien. , o
IV. — Laloi Furia n’est-elle pas de'année 659.

Droit civil,

I. — La conversion de la séparation de corps en di-
vorce ne va pas i l'encontre du principe de la chose
jugée. :

I1I. — Le réglement conventionnel ou judiciaire
d'une servitude légale doit étre transcrit.




I1l. -- La nullité (e la vente de I'immeuble dotal
faite par le mari seul est fondée sur Varlicle 1599 et
non sur les articles 1554 et 1360.

IV. L'hypothdque constituée pendant'indivision, par
un co-propriétaire sur sa part indivise, conserve son
effet si Pimmeuble ayant été vendu sur licitation, un
étranger en est devenu adjudicataire. Elle est sans

- effet, au contraire, siladjudicataire est un co-proprié-
taire autre que celui qui 1'a constituée.

PEa ac

per; g

ARy 3 ol

Droitl constitutionel.

Le vote plural pourrait étre accordd aux citoyens
pourvus Jd’une certaine instruclion et ne serait pas con-
traire aux principes,

. Procédure.

Lorsque la conversion est demandée & un tribunal
autre que celui du lieu de la :aisie, il doit se déclarer
d’oflice incompétent.

Propriété littéraire el propriété industiielle.

I. — Les créanciers de l'auteur qui, ayant vendu seu-
lement la premidre édition de son livre refuse d'en
laisser imprimer une seconde, peuventagir en vertu de
I'article 1166 du Code civil et la faire publier.

Il. — En matidre de marques de fabrique et de
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