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Ql'lN CONTRAT SE PEIFT ÊTRE OOXO.I' PIB REPRPfcNTAST

PHÈimmAIRKS

1. On conçoit aujourd'hui sans diillculté qu'une personne
contracte au nom et pour le compte d'une autre, on qualité
seulement do représentant, do façon à n'être pas comprise
personnellement dans les liens du montrai ; l'affaire est regar-
dée alors comme conclue uniquement entre le tiers et la per-
sonne représentée. Le droit motlerno admet aisément un con-
trat formé par mandataire, où Ici personne de celui-ci s'efface

pour no laisser en cause que le contractant et le mandant.
Sans doute, l'obligation conventionnelle est essentiellement un

rapport créé entre deux personnes, entré les deux parties.
Biais l'obligation n'est pas, en théorie, un lien do droit telle-
ment personnel qu'ello ne puisse se céder par une mutation
indéfinie de créanciers, sans novatîon, ou mémo élro consti-
tuée des l'origine an profit d'une personne indéterminée,;
commo lo porteur dit titre, A plus forte raison, de deux conven-
tions ou figuré une mémo personne poiir recevoir et exécuter
uii mandat,il peut résulter un rapport de droit direct entre
les deux parties qui n'ont pas contracté ensemble, sans qu'il

t



soit besoin de faire naître l'obligation sur la tête du représen-
tant pour qu'il la transporte ensuite.

Cette idée du contrat conclu par r^présentol. qui parait si

simple ou tout au moins si nécessaire à la pratique desaffaires,

est cer^ndàiit toute rapderne ; c'est une des singularités du

droit romain do no l'avoir pas admise, au point qu'aucun
mot ne t'exprime, cl d'avoir progressivement suppléé à cette

lacuno.assea complètement pour qu'il vaille encore la peine
de la signaler, d'en expliquer et d'en démontrer l'exis-
tence 1.

% Nous Terrons ainsi al'origine un double pHnapoexelure
la représentation : d'où côté les parties, présentes à Vaete,
contractent pour elles-mêmes Î d'un autre côté, nul ne i>cut

acquérir une obligation par autrui. Et en même temps la

rigueur do principe apparaîtra comme déjà compensée par le
rôle que peuvent jouer le fils de famille ou les esclaves. Il
faudra exposer alors, do plus prés et avec quelque dévelop-

pement, quels tempéraments ont dît être admis peu a peu
pour les préposés aux affaires commerciales ou maritimes.

Après s'étro arrêté à cette étude, après avoir aussi rapjwlé
les transformations opérées d'autre part dans lo droit civil, il

restera, en recherchant si lo principe ancien a jamais disparu,
à préciser jusqu'à quel point s'est avancé lo mouvement do
la jurisprudence romaine déterminé par l'influenco domi-
nante des actions exercitorta et insliforia,

* NOM MMS soiri, outre «ot lim* et not tant* tUttlqn** ** ptrtte«ï»re««t
U. AOCAMA*, Précis de droit rooei*. »• «• «t M. : SAHO.IT, L» droit de* obt<jr«-
Uoo» (ired.de UU. Ofnrdùt et Joton), T. 11. | Il ci *<{i ewtoot BI-CHM, HI
Uln «» itr SttUurlrttM») M EiujtUig r«* YtrUtsn (U. ta-»*, Rwttck et
Stsmrio, IHJ), doatt» doctriatett excellent* rtNiport bktoriqae tout 1 ftit com-

plet. La «lier* «t traitée, raaii eoureot MU» Iranil critique, par tou* Ici anctes*
connteaUlrari ; U théorie de Dooeati c*l eoutnitle «T«Cune kgfrjue reraarqueble ;
Cuju •*«*t aiUcW darepteg* 1 rhïsloîr* et • l'esprit propre 4a droit ronata. — Le
wjet • <U «fo»é dan* une tttte pour !• doctixit prfeetU à U Fecuîl* de droit de

Niacj, par M. L. V, Peso» (Necejr, lin).



CHAPITRE PREMIER

m L1PÊE ROMAINE QVTS CONTRAT NE PECT ETRE OûSCLU

PAR REPRÉSENTANT

3. « Sous l'empire du droit primitif do Rome, de ce droit

religieux et aristocratique, chargé de formules et do mots

sacramentels, la présence matérielle de la personne intéres-
sée était indisi>ensaMe, Il fallait qu'elle comparût; elle-même

pour prononcer lés expressions consacrées auxquelles était
attachée une vertu obligatoire '. » Cette présence réello des

parties, nécessaire pour qu'elles agissent eu leur propre nom,
n'était pas seulement exigée dans les litiges : netno aliéna

nàminelege agerepotes* (lilpien L, 123 pr.. de ïtg.juv.,
L,, 17>,Dans les affaires aussi, restreintes d'ailleurs à j'ori-
ginp, traitées sur place au comptant, conclues sans doute
d'abord par acte religieux et public, et peut-être rriêmé sous la
formo unique du «ftrim», il y avait des paroles en quelque
sorte liturgiques ^mennècesmrîum) qui ne pouvaient sb

prononcer par autrui*; Vidée mêniode la solennité des en-

.gàg^èhtetontractuels ne pouvait so concilier aiec le rôle

* ttonoxa. Dureeadtt, preT., p. VÎII.
. \lttt*M tttutMGaliit JEliBi, i»oJ<»*inif*r*»ti lilrtm jtrlur;iipt vtti

dtciue. — Q*sm mtzu» fttîH «Heifhmu, ntî/i*«»«uuci/mit, iitjn tito. —
— Faste*, V" ««*«* «t *t*c»f*t«.~~ GiaAi.-p.dc» S'ui (Parfa, mï>.
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do simple comivaiisochex celui qui les recevait ou les prenait.
Pojur un certain nombre d'actes, d'ailleurs, la forme adoptée
reproduisait l'image d'un procès; dans Vin jure msio, dans la
màwwtssto rmdietat malgré la Action, la partie elle-même
devait figurer, et l'on ne pouvait agir par procuration {Frag,
Yatie.§5l; L.3.C. t^eiu<JfVf.v,VlI,I}, l/empreiute do cette

idée, trêsvneltodans les contrats prîmitife, ne s'est jamais effa-
cée. On la retrouve moine en dehors des contrats solennels

comme la stipulation, C^est l'idée rigoureuse d'un rapport
strictement personnel entre les parties présentes a l'acte* 1#
droit romain en a gardé ce prmçîi>o absolu que les pallies
contractantes doivent toujours parler en leur propre nom.que
leur personne doit être intéressée au contrat, compriso dans le
lien de..droit, sujette dans l'obligation. C'est ce que lo juris-
eonsultol'aul exprimé en termes fort nets, pour tous contrats :

Quaecuoquegi'rinms, citm t»s nosiro çooiraciu orlgtaem trahunl,
nisi ex nostra personuobligalionis inUUtu»stimant, inauem aclum
uosirum chiciuni; vi idée iï«pie stipulari, u«juo etner*, vcodere,
contrahere, ut aller sue nomme trele agal, possuimis. {L. U. ie
cWi>.*/«f/.,XLÏV,7).

» .

4. C'était uno conséquence nécessaire et comme unéautro
face du principe, qu'on no put devenir créancier ni débiteur

par autrui. C'est ce qu'indique la dernière phrase du iïag-
luent cité, elle jurisconsulte romain exprime ailléum direc-
tement la maxirao qu'on no peut acquérir une obligation par
uno personne étrangère Ï

... Per Uberainpersonàm,quas neqûe jûrl nosiro subjeela csl, ne-
que bona fide nobis servi!, obllgatlonom nultam adquircro possti-
ixm... (L. lie, 8 ï, ie >«*. «%., XLV, I) \

Oiino concevait pas que les effets juridiques de laçonycn-
tion allassent se produire sur la tète d'une personne qui n'y

* La règle est *outeot r»ppet!c i P*e îiUn* ftrtstêt, fit* i* foMUU *<utt* «a»
it»r. àjfuirt *M$nHU t*Uti (Paal, Sert.. lii». V. «il. Il, if t. —. 0*t«». M, 8 »).
— OlUjUhMru lilirg ptniaa nUh *«* u#ftsVftint ;liljùeo, L. Il, § S, it /*-
j4trét.,\\l\, ïî-



figurait pas; les parties qui en réalité avaient contracté
n'avaient dû former do lion do droit qu'entre elles ; une autre

personne, étrangère au contrat, ne pouvait pas s'y trouver

comprise. Activement et passivement, on uo pouvait contracter

par procuration. Et sans doute on n'en sentit j«sd'abord le
besoin, parce qu'en mémo temps, comme il va être explique,
lo chef do famille, par une sorte de représentation domestique,
avait la faculté de taire iigurer à sa place son tils ©u son
esclave. Ce temi>érament sutlit longtemps à une civilisation

peu étendue. Plus tard, quand de nouveaux besoins surgirent,
et par ce dite mémo, ta règle se prêta à des compensations
qui lui permirent ds subsister.

5. Sous ces deux faces d'ailleurs, le principe est essentiel-
lement romain, et, dès le début, il faut prévenir à cet égard
toute contusion. Ilsuilit de remarquer quo l'application n'en

qst nullement modifiée par les rapports do droit résultant
d'un mandat ou de la gestion d'affaires. Dans le droit moderne,
au contraire, si on ne peut promettre ni stipuler pour autrui,
si les contrats n'ont d'effet qu'entre les parties, on ne l'a

jamais entendu en ce sens que le mandataire no pût contrac-
ter directement jwmr le mandant. Do plus, la première idée,

trop absoliio dans la fornio, n'a plus gronde valeur dès quo
rintention presuméo des parties fait loi; elle n'est qu'ua sou-

venir inutile et incomplet du. rigorisme romain. I<a seconde, à

l'inverse, prèpondérànto aujourd'hui, n'avait qu'une impor-
tance sepondaïro,, alors précisément que la volonté mémo
d'un tiers no pouvait lo faire représenter par une des parties
contractantes. Ces idées moiiernes, alors même qu'elles pour-
raient èiro dégagées du pruicipo roinain, no doivent pas ser-
vir à l'expliquer; il faut les éloigner, si l'on veut suivre fidè-

lement les progrès d'une jurisprudence touto pratique, et
marcher comme elle pas ù pas, sans autre système préconçu
quo de s'écarter lo moins possible du droit primitif.

.*. Oa U trouve «p.'ïmfrs noUmaieat L% t«. f*ï fit. i* />$*•, NX, ti et le <W«
de Jastiaien, eu titre Jatte «KM «</«. «I juJictïé, «fut aoi «xert, Vit, *J>. AMt
L. 3, C. nttiie ftî itàrit.t IV, \i.



CÏÎÀPÏlIfe if

DE L'AOQUSITIOX DE CREANCES PAR LES CONTRATS DE PERSONNE»

EN PUISSANCE

6. Dès le principe, la théorie des obligations admit une
sorte de représentation domestique, à l'effet d'acquérir une
créance. C'était une conséquence naturelle du droit de puis-
sance, et dans les idées romaines il y avait là unité de per-
sonne comme de patrimoine, plutôt qu'une véritable représen-
tation,

7. Dans la constitution patriarcale de la famille romaine,
la toute-puissance du chef unique, pontife au foyer et magis-
trat des siens *, commande l'unité du patrimoine; lé chef seul,
à l'origine, dut conquérir et posséder pour les conserver à la
famille les terres et les troupeaux. I/esclave pris lui-même à
la guerre ou acheté n'est qu'un instrument de travail et une
source dé proiit. I*e fils, qui j>eut être condamné à mort ou

vendu*, n'a rien en propre dans le patrimoine domestique :

ipsê enim, dit Gains (II, § 8?;, qui in potestate nostra est,
nihit suum habcre pôles t.

' Sot le MD* du n»i pttte, Fcurtx i>* ÇO'.IASOM, La cite" anli^ae (Pari», iiSftS),
. \(*. — V. aussi, Oit-e, ÛMditfc» prir*e de U fttttaa (Paris, J«;J. p. 101.

*
«»;«,!, gII7.~ Mo«. ttltot». kg.tolUt, IV,7.



8. Mais cette puissance n'est efficace que si die londe le
droit d'acquérir par les actes de ceux qui y sont soumis. C'est
cllo qui revêt l'esclavo d'un© personnalité d'emprunt pour
contracter», et qui paralyse au contraire le fils, incapable,
tant qu'il y est soumis et sans biens propres, de conclure au-
cune affaire pour lui-même dans la vie civile; de sorte que
tous deux deviennent des instruments précieux d'acquisition,
habilités ainsi pour faire naître le droit de créance sur la tête
du chef (Gaius, III, § 163). Toute puissance produit cet effet,
quelle que soit la personne atieni juris (Gaius, H, §§ 80-00 ;
Ulpien, Reg., XIX, §§ 18-.il}. Mais la logique même d'une

règle aussi arbitraire en limite la portée au profit :

Méfier condMo nosira per servos flcri polest, deierior fleri non
polcst. ;Oaius, L. 13$,dt reg.jur., L., il).

Et en même temps, dans ces limites, l'effet est nécessaire ;
le maître ou lo père ne peut jamais être obligé, devenir dé-

biteur; mais l'acquisition de créance est toujours forcée :

... Hoc ealio nobis el ignoMnlibus cl InvIUs obvcnit (§3, Instil.,
per cpr«tptrt., H, 9). — Servi» n« jussu domiai acwplum faccrc
potost (Datas, L. 21,deaettpL, XLV1, ¥.

Quant à la forme employée, elle est le plus souvent indiffé-
rente. L'esclave peut accepter un tnancipîum en disant : liane
retn ex jure Quiritium tAtcii Titii domini met esseaio, eaque
elempta esta hoc are tvneaque lïôra; il stipule de même,
Titio domino tttcodarispondês (Gaius, III, § loî). Le résultat
est identique, s'il stipule pour lui-même ou impersonnelle-
ment, et variera seulement suivant les cas, si l'esclave a plu-
sieurs maîtres, indivis, usufruitiers, usagers ou possesseurs
de bonne foi *. Mais il ne change pas, si le maître ou lo père
stipule pour son esclave ou son (lis, par la raison qu'ils ne se

distinguent pas de lui :

i f*f*V »*'««* aWai/«* rri>*Wi Uitl (pr., fatiL iwip. ttrt.. VA, Ifl.

J.V;*,'
* ,tif """ ÏU' "'U '*• *' "V-""'» XLV« « - Oai«, Ilï.

Ss i»i-i»7.
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... El qui jurt luosubjeclusest si stipulants sis.tibi adf|ulrls; qttia
vos tua lanquam fil if sit, siculi filil vos lauquam uta intdllgilur...
GS4, Instit., de tout, ttip., III, 19).

Dès que la stipulation a pour objet un dare, peu importe la

personne nommée dans la formule ; l'acquisition profite tou-

jours directement au père de famille. On peut bien dire que,
dans cette mesure, il y a représentation, forcée d'ailleurs et

absolue ; mais, ce que le texte exprime, et fort nettement,
c'est que l'unité dû patrimoine emporte unité do personne.

9. Cette unité juridique de la personne n'est pas complète ;
dans certaines questions il fallut bien tenir compte de la dis-

tinction des individus dont l'un représente l'autre sans jouer
un rôle purement matériel. Quand un achat est fait par un

esclave ou un fils de famille, pour savoir si la garantie est

due, c'est en eux qu'on recherche si l'achat a eu lieu en con-

naissance de cause :

In hujustnodl qu.Tîlionibus personoe emcnliutn et vcndcnlium

speciari debebt,rton eorurn quibu$sadquiritut ex eo contracta ocUo:
fiant si semis m'eus vel fillus qui in tnca poteslalc est, me présente,
suo notnlnc cmat, non est qusrenduin quïd ego cxïsUtnom, sed quid
illc qui contrahll (Pomponius, L. Il, de tonlr. empt., XVUI, 1}.

La bonne ou mauvaise foi de la personne en puissance est

seule considérée, que l'achat soit fait ou non pour son pé-
cule 1. Pour que la personne du père de famille fût seule en

jeu, il faudrait qu'il eût donne un ordre précis en connais-

sance de cause*. Quant hYaçlio in faclttm donnée % IRicon*

que a acheté de bonne foi un homme libre qui s'est laissé

vendre, on peut penser que la bonne foi était exigée de tous

dans tous les cas ; l'action était refusée, soit que le père, soit

que le fils fût de mauvaise foi 3.

*
Africain, L. 51, pr., «V *i. eJ, XXI, I. — L* personne en poisiaoce est traités

es t« point corame ua ma&dataire, L. SI. g 1,1. t. — V. itfra, p. 't, nota t.
*

Pofepoatus, I,. », 4ti/ntr. t*/f.t XVJII, f sAfricain L. 31, pf., «V *i. ii.,
XXI. I i l'Iplea. L. t. et litij.. XUY',6. — t.. t, § ï, ««rf/ana, XV, 1.

*
L'Ipito, L> K, Ht 3 et t. «7 M. c**t., XL, il.



— o —

10. Do plus, pour l'exécution du contrat, si l'objet do la

stipulation est un facere, ©n considérera la personno indiquée
par la formule mémo du contrat. L'avantage sera bien tou-

jours pour lo chef, seul créancier; mais la prestation du fait

ne sera duo quo suivant les termes do la stipulation:

Scd cum faclum In siipulalionc conllncbilur, omnlno persona sii-
pulanlls continclur, veluti si semis slipulelur ul sibi îrc «gère
lfceat;fpsccnlm lanlum non prohiberi debcl.non ctiam dominus
*jus.(| 2, Instit,, dcttip.ttrt., IH, 17).

_ Le maître seul acquiert une action; mais seul aussi, l'esclave

a l'exercice dii droit de passage. De même, si la stipulation
est alternative, le droit d'option devra être exercé par le fils

ou l'esclave, bien quo l'objet choisi et l'action du contrat ap-

partiennent au chef 1.

14. Les jurisconsultes romains sont arrivés ainsi à indiquer
eux-mêmes la portée de cette sorte de représentation admise

par suite des rapports de puissance. Paul la limite, d'une fa-

çon remarquable, quand la distinction des individus dans une

stipulation de faire vient rompre l'unité do la personno juri-

dique, et que l'unité du patrimoine n'est plus intéressée : le

père ne peut stipuler pour son fils l'exercice personnel d'un

droit de passage :

Quod dlcitur palrcm ûïto ulilitcr sllputari, quasi sibi flic slipula-
teiur, hoc la bis verum est, qu« juris sunl, quseque adqulrl pair!
possunt; atioquin si factura conferalur in personam filii, iputilis
cril sttpulallo, velu» ul lencre ci vet ireagere Itccal... (Paul, L. 130,
dturb.ùUij.,XhV,\).

la stipulation est nulle, comme si elle était faite au profit d'un

étranger*. Ce ne serait donc pas interpréter fidèlement la

Si tt,f%ltit$ fttf„A ,«,*, ,« UU4, f«J tfô nhm, k*t tÎMit tertotUt ut i
ttUt» wtt»i .«,* uUt tttet» «!#«/... - Si tunt «ef fti,$ failUi. < ar,>.-
Ilttitl, ,lltm rtm. cet UUm, ,tm» tp ttlht : ««» ptttr «Waue*. tU tiiu

'«/-""vfW
* '""'"* itUt- ltWI'L- T« *» «*<». L. Ul, pr., it ttri.

tMseAi; fait Lien msortîr qu'il y « ici non pts une rigle proptû eux reports d*
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doctrine romaine que de faire résulter des rappris de puis-
sance un mandat général réciproque entre personnes se re-

présentant véritablement l'une l'autre. Telle n'a pas été la*

théorie de la représentation admise ici dans des termes tout

spéciaux et bien définis.

12. Elle se trouva plus restreinte encore, quand le prin-
cipe de l'unité du patrimoine dut fléchir, pour le fils de famille,
devant le changement des moeurs et la transformation i>o-
litique. Le fils soumis a la puissance avait toujours diffère
de l'esclave, en ce que, héritier sien, il était en quelque
sorte copropriétaire du patrimoine do la famille '. En même

temps il avait rang dans la cité, et l'on sait qu'alienis jurts
au foyer, il pouvait être magistrat ail forum, imperalor au

camp. Ivoriginc de son indépendance relative n'est pourtant
pas dans l'opposition entre cette sorte do majorité civique et

d'incapacité civile ; les moeurs de l'aristocratie primitive s'ac-
commodaient de cette contradiction. C'est après la chute de la

république que la politique des empereurs crut devoir favori-
ser le soldat fils do famille, et lui reconnut en propre un (>c-
cule easttense, formé dès le règne d'Auguste sans doute, des
économies réalisées sur la solde, du butin et des largesses du

prince 9, dont il put, sous Hadrien, disposer par testament, et

qui devint sous Justinîen un véritable patrimoine régi par le
droit commun. Une faveur analogue créait sous Constantin, le

pécule quasi autnnse pour les fils de famille officiers du pa*

paissaoee, mais ooe applfcatioa du droit commua «Xttfi ttip*t*ri •*«# ftttil. La
uaiunè est aui-tie ici en dépit de* rapport*de puissance, de mêmequ'elle «étendait
aussi aii cas de mandat. — La décision doatiéc au texte parait d'eitteara absotâo

(BcCBti, p. t>. — Court DEHAXOEAT. Cours élém., T. H, p. t!ï, note*; VKUIÏT,
textes eboisis aar les obligations, p. I*S).

* Il fini citer le frepteal ai curieut de Paal, L. Il, «V M. tt foitl.. XXVIH.ls
/a itit UrtiiVtt ititftititl tpptrtl t6*li***lfo*t* éemimi tt rtn fttiêtttt, «I mttlt
tUtâttr ItrtiiUt f*Uu, f**ii ctim Ai iomiai tis'tt, **i ttitm t/eo ftl'l f*o4«m-
mui» iemiti tzisti«tt*t»f t n4t ttitu filin familial «f/tlUUe, tittt paltr familial,
i«U*ùt* têt *tjttU,ftr i*o <* iutitftter ftaitoe ti ta, fui gfittt titi iUfUpcH
motif* fttiù ««« k'-ftiiUUa ftriiftrt t'vituttr. tti Mafis liMrê* UtOrtm éimUU-
trêtibum tenupuitur siutt atstt. ti(ttnt*ti*t ttrtit* ittlittli, 4<sm*i *aa// *«
«ittéf, fnod IM tu ttKertitrtt »»M ri vxUtrt littUt.

* Pr., fr.«it. f»i». Mi*Ul ftea, f*e. Int., II, U; L. Il, «**CéStr.*«.. XLIX, IL
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lais, et étendait bientôt le privilège aux avocats, aux commis-
saires extraordinaires {agentes in rébus), enfin à tous les
fonctionnaires rétribués par l'État, sous Justinien '. En der-
nier lieu, sous Constantin aussi, des considérations plus hau-
tes d'équité conduisirent à distinguer, pour tous fils et filles
de famille, sous le nom de pécule adventice, dont le pereavait
seulement l'usufruit, d'abord les biens recueillis par l'enfant
à titred'héritier légitime ou testamentaire de sa mère, ensuite
toute donation venuo de la ligne maternelle du conjoint, enfin
tout ce qui, en dehors des pécules càstrense ou qitasi-cas~
trense, ne proviendrait pas de la libéralité du père*. Sur ces
derniers biens seulement, d'origine paternelle, les droits pri-
mitifs du père de famille subsistaient encore, et lut assuraient
directement lo bénéfice de tout contrat relatif à ce qu'on a

appelé le pécule profecliee. C'est dans ces termes que le prin-
cipe ancien se trouve limite sous Justinicn 3. L'esclave seul
reste un instrument général d'acquisition, et peut être em-
ployé toujours comme une sorte de représentant, quand il
s'agit pour le maître de devenir créancier.

13. Cependant, tandis que se fractionnait ainsi l'unité du

patrimoine fondée sur toute la puissance du chef, l'unité de la

personne, quoique dérivée de la première, se complétait à
l'inverse ; le chef de famille dut répondre des contrats de son
fils ou de son esclave, comme jusque-là il en avait bénéficié.
Créancier dès le principe par l'intermédiaire des personnes
soumises à sa puissance qui empruntaient en quelque sorte sa

capacité, il devint débiteur aussi et fut soumis par le préteur
aux actions nées de leurs contrats, dès qu'il leur avait confié
des affaires de commerce.

* L. **., C. «V tnslnui eatti'iu pdétinottu yttli», XII. 31 ; L. 37 pr., C. «V
iâôf. tut.. III. ».

1 LL. I et t, C. i* le* *t*t., VI, tt. — LL. I. S et «, C. «V h*, p* /«*. in /*>/.,

* Pr. îasfit., pte f./fr*. vA cllif. *•#.. lit, M; L.M, «V tt*. cllif. XLV, 1.
Il est probable que Wâ commissaire* de JTustinien ont ajouté dan* ce dernier texte.
lte**4*M fÈoi Itgu ftfmittuu.



CHAOTMiîï

DES CONTRATS OOXCIAS PAR PREPOSES «rniJlKRCI.UX - KTVDK

SIR LES ACTIONS XXSRCÏTOJRfA ET ISSTITORIA

iDig. XIV, I Ï XIV, 3 - CoJ. IV, 33.)

14. La création par le préteur des actions exereiloria et
institorla, en contradiction avec l'idée première de la puis-
sance patriarcale, forme comme une sorte de droit commer-

cial, digne d'une étude attentive, bien qu'il soit resté rudi-
mentâire. On ne peut comprendre le rôle de ces actions, leur
influence décisive dans le droit civil, si l'on ne cherche â se
rendre compte de leur raison et do leur utilité, avant de pré-
ciser les règles qui leur sont propres, et l'idée nouvelle qu'el-
les apportent. Il faudrait donc tout d'abord essayer de déter-
miner l'origine d'une théorie particulière aux préposés
commerciaux, et le champ do son application. On concevra
mieux ensuite les règles mêmes do la préposition commerciale,
et le principe nouveau d'un lien de droit créé entre le prépo-
sant et le tiers contractant.



--13 —

I.

OÎUOIXK DE tA HÉFORyg PHÉTORtEX.IK. — ROLES DU J/d^fcr «arfi

fàivtVliistU&r.

15. A no consulter que l'équité, il était certainement natu-
rel que le maître, recueillant le profit de la gestion de ses

esclaves, en supportât les charges. C'est l'idée qu'Ulpicn at-
tribue au préteur :

J&mutn prtetori visutn est, siculi eommoda senlîmus ex aelu Ins-
tilorum, ita elîam obligari nos ex contraelibus eorum el convenir!...
{L. I. De iustitûria irtfiW, XIV, 3. — Paul. Sent., llv. II, lit. VIII,
§ I. — L. 419, de reg.j*r., L. U).

mais la simplicité des transactions a d'abord rendu superflue
cette corrélation entre l'actif et le passif que repoussaient les
moeurs primitives. L'iniquité n'apparut et ne fut corrigée, le

préteur n'intervint pour redresser et compléter le droit civil,

qu'en présence de besoins nouveaux nés do rapports plus
complexes.

16. L Les nécessités de la pratique expliquent en effet la
réforme qui fut opérée avec le souci du réel, sans idée pré-
conçue, suivant la véritable menspr&toria. Ulpicn l'indique :

Utliitatem hujus edîeti palcre,Ticmo esl, qui fgnorcl... (L. I, pr. De
exereiloria attione, XIV, I).

L'utilité même, ainsi Invoquée, rappelle sans que le juriscon-
sulte romain eût à insister, quels besoins nouveaux avaient

surgi. Pour rompre avec l'ancienne maxime {deterioreondith
non fit), il ne fallut en effet rien moins que cette complète
transformation de la vie, de la fortune, des moeurs du citoyen
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romain, qui marque la transition de !a république a l'empire.
Conquérants sans coloniser, les vainqueurs do Orlhago ctde
Corinthe, les maîtres do Marseille ne connurent sans doute

jamais coque Montesquieu appelle le commerce d'économie».
Mais, si le défaut d'industrie et l'absence d'une classe moyenne
réduisirent lenr commerce à ne se fonder que sur le luxe, il
fallut pour la plèbe, devenue populace par l'afllux de tous les

peuples, ramener de partout aussi les blés do distribution, et
trouver dans la banque, dans la ferme des impôts, dans les en

freprises publiques*, le placement des capitaux concentres

*
Esprit de* toi», XX, « j XXI, 11. — • Les Romains n'étaient «n'acbitear* ;

ils M setaêterest ni d'importation, ni de commission, ni d'armements Sans làdostri*
«t pronibanl à la torUe les produit» en pet'l tomlre de leur territoire, tels «ta la tin,
l'utile, le set et le fer, ils a aTaient point d'objet dtebaag», de aorte «n'oa ioagiocrait
difficilement on commefM pin* passif. Gomma de plus le commerça «ait accompa-
gne d'osnre, la corruption ne fat que plus rapide et ptas profonde, et ainsi Rome,

•près atoir «xtonroe' aux nattons leor* richesses, devînt ptas lard elle même leur tri-
butaire pont ton pain quotidien comme pour le luxe fasa&bla 4e ses grands, et leur

restitoalesdepooiltesbraUlemenl ravies. • SCHÉMA, Histoire do commère», IraJ. Ri-
ebelot et VogeL p. 1». — Sur le* articîe* da commerce romain, on peat Toir on e**n<l
nombre de texte* groupe* dans l'étude Intitulé* : Recbereaes et olsmaiion* sur ta
commerce et le taxe des Romains, M l'xstonut, Uém. de rAead. de* Se. rw*. et polit.
(ITîî-tSOI). — Il faut consulter Dmtte M U MILUT, Economie poUii.iae de* Ro-
mains iv.toa. II, p.K«*l**!.l!on)H»5,lIi*loiretomaiE«;tr»J. Alexandre,tom. IV,

p. I»; indigne Lien t'eut économiçoe de la période de transition : • Llndostrie,
qui toujours démit tenir le premier ran?, «tait tombée an dernier. Le commerce Ho-
rîssait t nais le commerce tait purement passif.... Rome est devenue I* métropole
de* t&î* méditerranéensi iItaiedétient la banlieue de Rome. Il seabtoqa'oo ne
reaille rien de pin* ; atec rînsoucîaaca de l'opulence, oa s'accommode de w commerce

passif, apanage obligé de toute capitale. A qoei boa produire ? Ve-t-on pas assez

d'or, pour pajter l'utile et l'inutile 7 La commerce da numéraire, ta perception de*
Uxe* organisée* commercialement -, Toilà le «al domain* et la dudelle de rétoncale
romaine. Aussi a. «apposer qu'il existât encore dans ftoma quelques éléments de rie

poor «ne classa mojrenoe, trrirant à l'aisance, pour «a petit tiers état atent tes

montas de Titre, ce* élément* périrent bientôt par les funeste* progrès de* métiers
fertile» ; dans les cas Jes ptas fetoraMe* enfin, c« fut la triste classa des afraacbia

qui «'accrut, • — A l'origine, il jr eut bien quelque* corporations à outriers (tfowr-
•t». Iota. I. p. 2«0) H «s relit fit* tuniltram (Tne-tixt, 11,17;. M»Uoa connaît
le passage ai souvent cité de Caloo. de R* tank., fn4*. » • tt tirtu fcua nu
U*UU*t, il* UtitUtt, h*MM if.iteU*, leanifi* tthnw. Âmfiittim UtUri
tthïmûUUr piiuUtiA-.ttr. SltrctUtt* t»ttu Utttttu àUiktttt u rti aa*.
«**V ttulim»; un», «I M/M 4irî. ftrkthtvm tt tthmilMM. Al u ttfrirti* tt
tiri fertUlîmi tt ttiUtt* tlrttniitimi fi/au/c ,- tujimtftt fini tutttu irait.
Imimttfti ttuettittr mUmtfti iuMintui, mUimtfU mtlt ttjiutuei tttt «ii îa
«a tttdi» ttttftti n»l. * — Comme on le toit déjà merle dai* Caloo, ta méfir.s da

*^m*.*? teSt*********P***H»Un**tUcrfuc», Bp. 1.1,». *&. te1
Jtrrfcut, SaL XIV, », Wi-m).

* Pute* et Bwiao*, r» nttmpUm, rtJiitrt. ~~ Itomct, Ep. I, i, t. ï7s
• Pâti JaMiasai gUM t**iuttn **4Y»«. •
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avec les terres et les esclavescntre les mains do quelques-uns.
Pour ce maniement de l'argent, ce service d'approvision-
nement, ce trafic exotique, le rôle du maître et celui de
l'esclave, leurs rapports se transformèrent. Ce n'est plus lo

temps où Ueguitis demandait qu'on remplaçât «on hommo do

journée, dont le travail devait nourrir la femme et les enfants
du maître captif. IJQmaître a des légions d'esclaves qu'il no
connaît pas, qu'il emploie à tous les travaux et métiers, orga-
nisés chez lui. Hors de la maison, ,qtti est déjà une cité, il
leur confie des boutiques, des comptoirs, à Rome et.à l'étran-

ger; il leur donne la conduite de ses bâtiments pour le com-
merce des denrées ou des produits exotiques. S'il est de ceux

auxquels la loi politique interdit «l'armer des vaisseaux», il
fait sous main par leur intermédiaire le commerce maritime.

L'esclave, chargé ainsi d'une série d'affaires et d'affaires sou-
vent compliquées, envoyé au loin, traitant avec les étrangers,
ne pouvait rien entreprendre si le maître ne répondait de ses
actes. L'ancien droit avait juge qu'il obligeait envers son

maître, s'il figurait dans une stipulation, une mancipation. Le

préteur dut edicter que l'esclave prépose aurait pour garant
le maître préposant. I.a procédure, comme toujours, facilita
l'innovation : le contrat ne pouvait être ni exécuté contre

l'esclave, ni présente comme conclu avec le maître ; mais la
formule, rappelant dans Vint eut h la convention de l'esclave,

1 V*t. Mat. IV, it, 1—Pusr, IHst. ut.,XXXUI, C: « Uufnfttttt »a,ei-
yttnm bfiaats, tt U itm» taria ttttna, at UrtOras* a*««ul ttaia aàtuatUlti aikU
ttaial. AliUf apat attifM s tiaaati lttrtiftnt Latiptetsate. «W*«f«N autiltl,
eauM aietam ie//»»/*** tthUitt, M alla aVrti tailoli» a étemitieil e*«l trtt. •
— Giaaos, Histoire de la décadence et de la ctuU de l'Empire Romain, cl. Il,
pense que dan* l'empire, «ou Claude, le* esdates «aient en nombre égal des
tomme* libre*.—TACOT», Ans. 111.si 11V, J* ; XIV, «.- Pour la Grèce, fiàtcxa,
Economie ftotoique de* Albènlen* ftrad. Latigaat, p. il), lit. 7, en. ï.

v* *» . XX'* ° '• * '"ri*M **«* (Htmitiu) patriiat tt «M4 lepem itM
Q. tfct/ie* leUaaatpttlil aitentt Itaataat, «a* fatft tijttoaU C. fUxiah, tait-
retint fait ttaatte, tant utaUe faite faillit, maeitîitm »atna. a**plu nia
tetttatatam, ampUrtran tutt, laltrtli Ut Mil Mitai tifeatUt u ageit uUaitt :
attestai email falriitl Mtioetl thaï. Rtipte tiumàm ttaltatham trU. • — La loi
Cbodu oa Flaminia tomba en désuétude; mai*, par mesure politique, le com-
merce et l'armement restèrent interdits aux gouterneur* de* protinces (Cic.. Verr,
\, « i III. sî. - L. M, ft, itjar. fitt.t XLIX, H). L interdiction parait mémo
•totr été renonteléa dans les termes primitifs {h, 3, it tu. tt tte., L, Si. Cfr. L. J.
C. tt ttautrt tt titre., IV, ».
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obligatoire, s'il eût été libre, ordonna dans la condenuiatio
l'exécution contro le maître. Ainsi se trouvèrent introduites
les actions dites exercitoria ou inslitoria, suivant qu'il s'agit
de commerce maritime ou de commerce de terre.

17. Cette formule une fois fournie qui réglait les rapports
nouveaux, nés avec le commerce, il se fit alors dans les écrits
des jurisconsultes, pour se traduire ensuite dans l'édit, un tra-
vail de généralisation qui expliqua l'innovation par un prin-
cipe juridique, la développa dans ses conséquences logiques,
retendit mémo par contre ù des cas pratiquement analogues*
réellement distincts. Do là découlo la théorie des actions dont

nous étudions les deux premières, et que les interprètes ont

appelées adjectitioe qualitatis. Celui qui contracte avec un

préposé est censé connaître sa condition \ et se fier au crédit

du préposant: ainsi peut se légitimer son action, et telle est
l'idée générale par laquelle Gaius ouvre son exposé :

... Qui ita negotium gerit, magls patris dominive, quant filii scr-
vive fldem sequitur. (O., IV, §§ ît>, 1».

Mais la source de l'obligation du maître, comment scrait-

clle ailleurs que dans sa volonté. Et en effet cette volonté in-

tervient implicitement dans les affaires que conclut son pré-

posé:

... Cum eoim ea quoque rc3 ex volunlalc patrisdomint contrahi
Tidcatur. [O.. lV.gli.)

II fallut donc aussi le déclarer oblige quand l'affaire unique
se concluait, en dehors de toute préposition générale, sur une
manifestation expresse et spéciale de sa volonté : tel fut le

*
Quand Ulpien, sans sa préoccuper de la tbéorie formée ensuite, expliqua pir l'uti-

lité pratique l'introduction de l'action tttrtitorU, H en donne an contraire cette raison

que non* contractons étee les mafisirii aAtiam, • îjaari rrjtl liai Maiititaii,
ttt aaaUt * (L. 1, pf. tttnA; on ignore parfois atee qui l'on traite et s'il y a un

préposant. Celte contradiction apparente montra bien que la tbéorie, comme toujours,
• «uiti la réforme partielle, et l'a expliquée par des motifs qui sa l'arafeai pas déur-
tninée.
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fondement de l'action quod jussu. Gaius l'explique par la

première idée plutôt que par cette dernière ; mais toutes deux

s'accordent, et l'on trouve lo crédit en vue, et la volonté en

jeu, c'est-à-dire le contrat examiné des deux côtés, dans la

personno du jubens et du contractant, quand Ulpien dit au

début du titre quod jussu '.

Iterilo ex jussu domïni la solidum advcrsus eum judicium dalur ;
nam quodammodo cum coeonlrahilurqul jubel (L. I.pr., qnodjttun,
XV, 4.)

On alla toujours plus loin dans cette voie, et le même édit,

s'inspirant alors plutôt de l'idée de réciprocité et d'équité,

permit de poursuivre le maître dans tous les cas jusqu'à con-

currence de son enrichissement ou de la valeur du pécule,
même en l'absence de volonté tacite ou expresse'.

... Quamvis sine volunlate domïni negoUttm césium «rit S 4
lasUL, vMlcm a» f. la «/.m9T.t IV, fj ,

, Ce ne fut pas le dernier redressement do la règle ancienne:
l'action tributoria impose au maître un traitement égal à
celui des autres créanciers, une répartition proportionnelle
de l'actif, lorsque un esclave trafiquait avec son pécule*. On

a évidemment ici dépassé le développement logique, bien

qu'UIpien dise encore pour l'action de in rem tenu qu'on a

suivi là fiction, quasi eum ipsis points eontractum tideatur

(L. 1, pr., de in rem terso, XV, 3). Le principe, pour garder
sa véritable portée, ne peut être donné comme fondement

rJmï^S^^Î^^Î
**"**"*""&' t« t**t* «tee ponroir de

i administrer i •UtwxT dit qu* lesetata en est comme iutîtte (Obtia\ iSI. tr#J
h*II.«. IT»). Mai. est-cetienJâHdéaromainef Gains •>« *£%&$&
*»***. ««»« H r,il pour YUitifris : té M u ttiatUU WcwaitVteS^.

K^W^^Vaiftffirxv- * jM**M"•" —^ ^

fW« «to-é»!, teiiaUrU *>*oi,n htam «a iaïtf -
atpt taim^tlt I Art foc«
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qu'aux actions où le maître par sa volonté et pour son crédit

est considéré comme tenu in solidw.n; il servit à expliquer
les actions exercitoria et inslitoria qui le contenaient en

germe, il en lit sortir l'action quod jussu où II se formule.

18. Les actions exercitoria et imtitorta ont-elles bien été

le début de cette réforme que le préteur aurait ainsi lente-

ment poursuivie, suivant la prudence accoutumée i* Tout fait

présumer qu'il n'a pas dû tout d'abord aller de front contre

une maxime ancienne; qu'ému des besoins d'un commerce

déclaré dans nos textes mêmes d'utilité publique ', il a d'abord

secouru les contractants peut-être étrangers, engagés dans

une série d'affaires avec un préposé opérant pour son maître

et personnellement insaisissable: et que ce premier pas l'en-

gagea à munir d'action tout contrat même conclu pour le

compte de la personne en puissance, sauf à restreindre la

condamnation, faute de volonté expresse du maître, à son

enrichissement ou à la valeur du pécule. Telle dût être la

marche suivie par le préteur dans la création des formules,

comme ce fut l'ordre recommandé aux proconsuls dans la

direction de la procédure, ou bien suivi dans l'édit provin-
cial:

Omnia proconsul agit, ul, qui eonlraxil eum eo qui in aliéna po-
lestale sil, etiamsi déficient superiofo* aelfones (id esl, exercitoria,
Inslitoria, tribuloriave), nlbilominus lamen, In quantum ex bonoet

requo tes paiiiur, suum eonsequalur: siveenlm jussu êjas.cujus In

poleslâte sil, negotiumgestttm fuerit, la solidtim eo Domine judicium
poUieeiur ; site non jussu, sed tamea In rem «jus versant eril, eale-
DUSinlrodueil aeltonem quatenus in remejus versum fuerit; sire
neutrum corum ait, fc peeulio sclionem eonsUtuit. (Gaius, M. 9 ttd
Biktm prettnelaU, h. t, qtedeitm *»..., XIV, i.)

Et la trace même du progrés semble s'être conservée dans

l'édit où 11est perpétué par le préteur
* :

V. <•/".•>* st.
* Oa bien ta» Saitîos Julien, prêlvtUii tticti teiiuttt (L. I, C, tt tut. tata,

IV,»).
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Ordinarium prxtor arbilratus csl, prlus eos coniractus exponere
corum qui aliéna) pbleslati subjccli sunt, qui In solidum tribuunt
actionem ; sic dcindc ad hune perrenire, ubi de peeulio dalur aclio.

(Ulpien L. I, pr„ ie pte, XV. I.)

On peut supposer que le Digeste a imité cette exposition,
débutant par les actions exercitoria et inslitoria, venant en-

suite aux trois actions de pecuîio, de in rem terso, quod

jussu, qu'Ulpien lui-même atteste avoir été introduites en-

semble ' :

Est autem triplex hoc edfctum : out enim de peeulio, aul de in rein
verso, aut quod jussu, hlne orîlur aclio. (L. I, § \,dcptc., XV, 1.)

Il est donc certain que les actions exerc. et inst. ont précédé
toutes les autres, même l'action quod jussu. Il est vrai qu'aux
Institutés Gaius, et par suite Justinien, plus soucieux, dans

un ouvrage didactique et un manuel systématique de suivre

la logique que de rappeler l'histoire, débutent par le principe

général, et donnent le premier rang à l'action quod jussu, où

il se formule (G., IV, §§ Î0, 71}. Mais les expressions em-

ployées par Gaius (Imprimis... et recte,*. eadem ratione.,)

n'indiquent rien d'autre qu'un classement synthétique. Si l'on

y cherche un indice historique sur la date de l'action quod

jussu, il faudrait admettre qu'elle a été introduite isolément,

qu'elle à seule précédé les actions exerc. et inst., tandis que
nous savons par le témoignage d'Ulpien (L. 1, § U depec.)

qu'elle figurait dans un même édit avec les actions de peeulio
et de in rem terso. Les actions sont donc groupées aux Ins-

titutés suivant une idée rationnelle, et non pas rangées selon

là tradition conservée au contraire dans les fragments du

Digeste. Aucune présomption ne peut être davantage induite

des textes où un pur raisonnement d'analogie invoque l'iden-

tité de principes d'ailleurs incontestée de l'action quod jussu

1 Paul dit (L. lî, j 1. fart.) i • Si tinta Tttii iaitittrtst Maint, cri f«ae» et
ttoe edieto, Ultta fit*) ei inferioribns edictis tftrt ptttré... • Cela n'implique pas
qVa y ait en «n édit pour cbaqoa action tt pttafo, tt la ri* tint, fttJjma.



avec les actions ejctw. et in*/, (§8, Instil. IV, 7)», Kt il faut

persister à penser que celles-ci ont été, te début de la réforme

prétorienne, en vertu do cetto importance pratique, qui leur
vaudra encore un rôle si considérable dans la transformation
de la théorie du mandat civil.

\9, On l'affirmerait avec une certitude plus entière, si»

pour démontrer la |*ensée qui a la première inspiré, |e prê-
teur et Tordre dans lequel il a procédé, l'histoire ou nos testes

permettaient do fixer les dates par quelquo nom ou quelque
frit. L'idée mémo de nos actions suppose lo système formu-
laire établi ; elles no sont donc pas antérieures au vu* siècle
de Homo*. I/àge des premiers jurisconsultes, cités dans nos
textes par les classiques du Digeste, ne donnerait-il pas un
indice chronologique f On a cru Irouver une Iraco de ce genre.
Un jurisconsulte Olllius, avait-on dit, contemporain de César,
Imitait déjà de l'action eirercitoria dans son commentaire de
l'cdit du préteur 3. Pour l'action quodjttstu, tabéon, élève
d'Oiilius et contemporain d'Auguste, serait le plus ancien ju-
risconsulte cité au Digeste, IA première aurait donc précédé
d'au moins uno génération, et la seconde se serait introduite
sans douto sous le second triumvirat. C'était négliger un frag-
ment d'AIfénus Yarus, consul, il est vrai, sous Auguste, niais

condisciple d'Oiilius, et qui parait éditer les leçons do leur
roaifre commun, Servius Sulpicius; or, dans ce fragment*,
Servius Sutpicius répond à uno difficulté relative aux actions

tiepcculto et de in t'eut verso, introduites, on le sait, avec
l'action quodjussu. N'auraït-il donc connu que celles-ci, dès
lors nécessairement introduites les premières! l.a conclusion
serait hasardée puisqu'onlius, son disciple, mais aussi son

contemporain, ami de César, tandis que lui marquait encore
dans le j»oHi I'ompéfen, a trouvé l'obligation de Vexercito?

' L. t», i* ni. tuf,, XII. I. — L'«»uûU(rM tu UHt «a «ai tarer»» 4w U
U ». C. * ha. tltttre.. IV, Sî.

* L* k« .EVttit ((i., IV, 9 »). «pJ p>rt* 1* F*"*' f»? * V»OCJ*»M proctJur»
in tefit tttkut, paraît ttr« 4e I'» SJ7<n s*ï U. C.

' L. !.£*, witrt.
* !.. U, i* i* rrn ttrtt, XV, 3.



- SI ~

déjà établie dans l'édil, |,o doute n*esl mémo pas permis de-
vant un texte trop peu remarqué», où Servius lui-même
traite des actes de l'institor. Comme ses disciples, et avant

1-abéon, il a connu l'édit complet, et traité do toutes les actions
dites aàjeciitioe qualitatif, Kn somme, à moins d'admettr.»
contre toute vraisemblance que la réforme a été entière dès

l'origine, les présomptions qui nous ont guidé conservent ici
leur force. Nous savons seulement en outre que, si l'oeuvre du

préteur n'a pu précéder l'organisation do la procédure formu-

laire, e|lo était achevée quand Servius enseignait et écrivait,
c'est-à-dire environ à l'époque do Cîeéron.

20. II. Si l'on étudie maintenant do plus près, quoique
d'une façon encore générale, les cas d'application des actions
*\vei-cHoi-ia et tnstitorto, on se convainc! que le préteur en
faisant de la (icrsonne on puissance non plus un simple ins-
trument d'acquisition, mais un véritable délégué, n'a pas
obéi a uno nécessité purement transitoire. Dans la doctrine
établio par les jurisconsultes classiques et préparée parles
controverses antérieures, dans l'état ou le Digeste nous pré-
sente les règles consacrées, le besoin se montre toujours
croissant d'un droit favorable au crédit maritime qu'on veut
assurer et aux transactions commerciales qu'on vent faciliter.
Il ne s'agit plus simplement de contredire l'idée première de
la puissance patriarcale, comme dans les autres actions déri-
vées du mémo principe d'équité. Uniforme a étégénéraliséo
comino on lo verra*, dans une sorto de droit spécial au
commerce : quels que soient les rapports entre les préposants
et lo prépose, les contrats du préposé même extraneus, ou

l>ersonne libro, obligent le préposant, bien que ce secours rat
moins nécessaire au contractant et qu'il reçoive simplement
ainsi un second débiteur. Do mémo on facilitera les préposi-
tions en quelque sorte tacites, et aussi la sous délégation des

pouvoirs, et l'on multipliera ainsi les garants pour leur fairo

' StrtîttVif frm* «4 BnUs*e;t... h. 5. S I, iut.
* Oa ûubten *« c* pût n AIIUM h ryaiiuoa j<iri!i<n« -li •»;*»>* ih/rt.



endosser la responsabilité d'unegestion commerciale à laquelle
ils sont supposés intéressés. La théorie s'est développée dans

l'application, à mesuro quo les moeurs donnaieut an rolo du

magistes narf$ et do fiustitov uno importanco dont il faul

essayer de so rendre compte.

2t. L'obligation do l'armateur (exercitor)*, tenu do ré-

pondre des actes du capitaine (uagi$ter natte), est consi-
dérée comme la plus largo, et fut sans douto aussi établie la

première, pwpteè' uarigundi nécessitaient ; elle répondait en
effet au besoin lo plus urgent, qui dut attirer tout d'abord

l'attention du préteur :

Utilitaicm hujus cdkil, wwo est qui ignora : mm «un»ïaterdam
igoari cujus sint conditionis ni quales, cum magUlris propter navi-
gandi Dccessitalcia cootrahicuus, irquum fuii, eum, qui magistrum
tiavl |ai|»sui«, Uocri,ui uwtur qui insiitorem Uberr» vel oegoito
prxpcsuil ; cum sit major nécessitas contranendi cum nugistro quai»
inUitore; qutppe res palitur, ul de condition? quls inslitoris dispt-
elal, et sic contrabat; in navis magistro non Ha; nain Interdum
tocus, tetnpus non patitur pknlus deliterandi concilium. lUIplco.
L. »,pr.,«wr.î*.

U y allait de l'intérêt public, et c'est encore l'Ipten lui-

même qui ledit:

Idco aulem ex voluntate in sotidum traenturqui babent Jn potes-
laie cxrrcitown : quia ad suminam rem puMicam navium exerciUo
pertinci {L. I. g », tftrt,}

• lm*>m «U IVtk* ni tîr* 4a f**fx**al: CWM ttni U wfet d* rtaumtr
V» U av* 4* tuyvtrïs** «Cl (U iatUftu. P<«t-£tr* si»Bba«»l U*mà* ft«*f».
ton* M-a A4 tW <fa \**t«**, «• fû **i »oin* fcgfcjot, p*na jutn (ait a Mbit
disbapoer I» Mcoa-i* action da U f*e«9rt; « dit «oui Un utrttr, uUrum, m
attfm.

*

• Il f*t difficile de dAmntrer par k* ttlfea wob qee lactioa txtrrittru « d9
ptteww lïor/fe'ûr. Iri irifjea arable f^tUr d'oa élit ^J «on:! feinxluit T<ttr-
rittri* $nU (ànjfi ti*ti). A-t-il it* jttio le pttairr ? Oa «m>p»re Ici fortr*. i
fiwi. Mal* «IUw, l; taira w»twi ccllc-n doaoee MY«/b tttrtifri* (L. 7, i I•
#«*.). ou eteore mwa/e ntrcilvtm tt it pml» ittmk(h. M, §t, mf).Ce
vttXU »HD|.l«m«t Wi nisotuxntab <t4 J»ri*»o«It#, k* dlrriopproueU de la
doctrine; k deraitr de et* textes rapporte l'opieti» d« Stlriu JeUes] M «V peat
erxkaaBeot pla* HUwnt arec f^oe »t«« I» trace* de h lônutimi de l'Ait»
ffHof\ro.
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U no faudrait pas l'interpréter en ce sens que Rome ait eu

jamais une marine marchande. Kilo songeait si peu à «'em-

pire des mers, qu'après Duilius, elle imposait a Carthage
vainci'A de brûler ses vaisseaux, el que, maîtresse de la Mé-

diterranée/ elle la laissait longtemps infester par les pirates
avant d'improviser une flotte pour l'en purger. Jamais elle

n'eut de véritables forces navales. « l.es huit Hottes romaines,

qui stationnaient dans les différentes mers, se composaient en

grande partie, quand on y regarde do près, do simples bâti-
ments do charge, et comprenaient aussi des navires de com-

merce affrétés par l'Etat pour lo service des transports de
subsistance ». » « Les gens de mer étaient ordinairement des
affranchis 4. » Ce ne fut jamais uo« plus un objet d'intérêt pu-
blic que le commerce avec l'Arabie et les Indes, bien qu'un

empereur en soit venu a distribuer des parfums a la foule.

Mais, de bonne heure, Rome attendit pour subsister l'arrivée
des blés d'outre-raer, et les quelques transports empruntés

qui suffirent d'abord, devinrent bientôt la flotte sacrée'. Des

le milieu du vt* siècle, les blés d'Afrique, d'Espagno et de

Sicile sont distribués a bas prix*. Il fallut bien dès lors pren-
dre des mesures favorables a la navigation, et penser a

celte nacigandi txecetsitatem dont parlent nos textes. Les

grands propriétaires semblent avoir eu d'assex bonne heure

des flottilles, pour le transport de leurs récoltes, sans doute

pour le cabotage; et c'a pu être là une des premières applica-
tions de l'action ei.eixitortat puisqu'on a pris soin do rappe-
ler qu'elle est donnée en cas de navigation entreprise sur les

* Scran, f. » — Sur la taeric* romaine. et partkaliereseat car 1e ejarna
urtaeade. co tCMie ton* le* tette* raasttabU* par pi PAITOMT daaa I* mt&r-i»
cW. — Qout eut mttvts prises *oa* rEspîre coar la ttrtte de* mer*, T. IKZ-,
XLVH.*.

* Eifrii it* U*. XXI, lï. — Tmt-Ut*.. XU 1*.
1 TaCrrs (Au., XII, tï). parhat d'oa oeaiseaceaacat de faaiae aoo* Claude:

« Qùtiteim iUnn *li»ttt* *rii, un tu/hit, ttftrfmitu tturitU: aw/aecae inm

e>aî/eir«f« il s*lntU lirait rtiii trtmtît t*lt**t**». Et ker«U «ï-* t* Ittlim rtfi*-
mit»» fc«.*t«f Wl i« frttiutut ttmuetttt ferais*!; axe**« ïmfctiliitt* Uitrtfr,
*ti Afrktm fttitl H JEfffttst trtrttm*!, matiiuftf tt tttilu «U ffli nm4*i

f*mut* ut- • V. vu l'importance de t'appiwiiioMe&eot tt te «mire de* satire/,
Aaa. XV. II.

1 3JOWK«V, HUt. Roa.,i*a, IV, 12).
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fleuves. les lacs, ou par radeaux {L. I, § 0, fgwrc.}». En

même temps
la spéculation maritime, leprêt à la grosso aven-

ture entraient dans les habitudes des riches patriciens, et de
nouveaux contrats demandaient des règles nouvelles 4. I^çs

jurisconsultes traitent «lu droit do gago établi sur un navire' ;
ceux qui l'ont construit, vendu, armé, réparé, ou qui ont

prêté des deniers à cet etïet, ont un privilège de premier
rang*. Sous l'empire, Néron aecordo des immunités aux pro-
priétaires de navires; Claude, tout en prenant des mesures

pour la sûreté des mers, établit uno sorte do prime pour les
constructeurs des transports employés au service des subsis-
tances*. Ent1n.au lias Empire, l'approvisionnement est or-

ganisé en service public ; c'est devenu « un objet de potico; >

et l'on trouvo dans les Codes impériaux, des corporations
privilégiées, recrutées pour cette navigation spécialo, co qui
n'empêche pas les réquisitions de navires privés s. C'en est

HT. UT., XXI. tt ; Mont*». Hi*. Koaa-, toea. I,.. tn.—ÏTpim «mer* k*
wr« pmi U* u*trwa*4 «ai /W« freefe, ,*, eV/araWeW^awTwe*

'^"f tj"
«. • ». ** *tnet. «I «*»r»., XXXIII. 7). - V. IWa. S

Il y eut e* e«H de* r-vk* preet** « c* «V» appelle tnitetït* •*»**> *t u.

'i£f#""' <SLXXH.^C,»vf».)U.aVu N^TiTiU.t'Î^C^;
*xte dt ***/«desuade a»» trattttn (eeerfw) m le* wage* ca «titre d'ame

/'«F-* A»\. a

«wiAfUM. • Tac , An» . XII», ». - . Aère Ztf,\„ I^'UMS?
M M« *<*«m» fui* «Vrai attfiaai mtiitnm **«m f*\ric*tit, tt £eateat Hsaaaù

»
Btpçrtdeebw.

\\I. M. — Code Tbeodorâ. Une XIII. titre» 3 et T. et Ira
* Mread* litre M\ ; Crf, de Ja*tiaiea, UT. XI. pwfa, ( et .«« k ïw!
a**/«re «er.eaire**. L. W. - Oa «,'. p», «mpka^t^aiasfcpj* mUtaTeW

î!!.^ <**l<Mrl"£,'">
! »• «wrlee «eapread, es cotre, de* gréait» pnmadeas, de*

wouto». de* dcclw, *»» U aarveilUace d* y*fittu «>«#«£ Il j , ««« „** £TÏ
VMlaagerfe.IVt corporatifs nattât H eorKeotde fore le* bateîiw. porteur».
emureur», KMtkr*, lgc«ke«, Aarortier*.,, U 0>le Ti**»«i «a f,& Sire
«» «r»a4 Boatre daotm, ttrftr^i utaUhw amW «v<w «V»», urai eai
Sgveat eataede»«m* urt*r*. batetew». dbear» de toe» i*t*Uu*\Ueriut
«»(« al a.ejair.éW» «/là ri frtjunitm t«n*Ur tt trùti» eititm s*Urt»t,r.

ZESFSF*
•*•

•f*"»
' *

«»£*«« utrWiUtiêu aveu raeretrarie. . (I. ta, «p. n

lk**M,Utt, l« «W. 1*7.). • k, jjr.»!, «i3«eur, de l'ep^et r>b!icai« mbri
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assez peur expliquer qu'une civilisation, qui durant tant de
siècles ne donna pas un seul navigateur, ait connu pourtant
un droit spécial aux contrats passés par le capitaine do na-
vire, et des règles contraires aux principes do la législation
civile, introduites et dé'eloppées, suivant les jurisconsultes
romains eux-mêmes, afin do satisfaire à un,suprême intérêt

public,

22. Pour lViwfifor, préposé aux transactions commer-

ciales, les idées romaines apparaissent avec moins de préci-
sion, et il ne serait pas aisé, d*y saisir une vue d'ensemble.
On comprend que, sans longue transition, des règles admises
dans le commerce maritime pour lo capitaine do navire, pré-
posé souvent à la venter do la cargaison, aient passé moins

larges d'ailleurs dans une sorto do droit commercial appliqué
à quiconque tenait boutique ou comptoir. Mais, pour déter-
miner'leur domaino nouveau, devant des rapports plus com-

pliqués et divers, parmi la variété des cas d'application, il n'y
avait sans doute pas encore place pour un système. Ces

règles se trouvent bien dans les textes, comme elles le seraient

aujourd'hui, motivées par la bonne foi, l'intérêt des tiers, le
besoin do publicité, l'exigence des relations quotidiennes ; le

jurisconsulte romain, comme dans toutes les matières qu'il
touche, a l'aperçu justo ; mais l'intérêt public n'est plus en

jeu comme tout à l'heure, et l'on no va pas au delà de ce que
réclament les moeurs. Dans la société romaine, la définition
du commerce eût été plus que toute autre périlleuse. Lo droit
moderne n'en a peut-être pas donné qui ne soit incomplète ou

illogique; dans un mondo où personne no reste désintéressé
des entt éprises commerciales et industrielles, oit les biens se
transforment, se transmettent, s'échangent avec tant de faci-
lité et do fréquence, dans cetto division à l'infini du travail et
du capital sociaux, on voit mal oil finit le commerce. La limite
où il commence reste indécise au contraire dans les lois d'un

MB> dooU H6 fcrt tcasdalife* d'emteadre Sx*w»pe. U prmkr magistral de Berne,
daas «ne fcaraegiM cokaaeUe, taire reloge de* louche», des fcoeWer* et de* Aa<-
eaUer*, et dire <pï leur façon i!* serrekat la pairie. »
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peuple tout armé pour la guerre et l'administration, chei qui
l'opinion tolère la grande spéculation, méprise l'artisan et le

boutiquier*, et reflète ainsi non-seulement la concentration
des instruments de travail et d'échange aux mains d'une aris-
tocratie toute politique, mais encore cette organisation bi-
zarre, demi-patriarcale, demi-féodale, d'une industrie et d'un
commerce importés tout d'uno pièce, installés à demeure,
exercés par des légions d'esclaves au profit du maître et le

plus souvent pour son usage personnel. Cette sorte d'inféoda-
tien se révèle dans les textes où les jurisconsultes classiques
recherchent d'après l'usage, d'après l'intention du testateur,
quels esclaves doivent être considérés comme attachés au
fonds légué 4. De même qu'il en est d'attachés purement à la

personne, ou à la maison, ou à la villa, d'autres sont traités
comme accessoires du fonds de commerce ; et tantôt on les
voit légués avec lui ù un affranchi, tantôt ils le reçoivent eux-
mêmes avec la liberté. Mais comment définir ces fonds de
commerce, comment déterminer quels esclaves font propre-
ment acte de commerce pour le compte du maître ; ou bien,

puisque Vinstitor peut être aussi un affranchi ou un homme

libre, a quel signe distinguer du mandat civil la préposition
commerciale? Ulpien.dit bien :

* Ckfno*. de Offie. I. « i « ... Stfiiii tlitm /afeaeï eri aumarar « «o-raJ*.
nie* f a+f tfaïm eradaaf. Alla! tmtm fr*fô*»t nUi mimtftn mntitnturj ace rare

fai/fMH cal lirfûa tuiwt. OfiftttfU exact ta *Wi/« vit rr/teaiar/jtf* tùn

ftUfwm Ugtutm f*lat Jelcr* ««Triée... Mtrttttr» ««ta*, (i tnuit ttt, ttriiit

fessât*
tttt M eucee cl ce/HH. WUU **tif*t «ffPrUu, MtXfittM tU» ceci**

uftutkv, an ttt *4mêiwm eus ««*/«. AIIH ttitm.,, etc. • CtV. Pro llecce.
T, <;P*r»l,«,

* Paal (Se»U ET. III, lit. YI, i* tycfû) doua* ka dftaiUles pksewie« tir k
«eUUer, le* rCteneals, le* nstemMk*, k persoosel, fat étaient coaAlece* ce*****
l'accessoire babiloctdsM Bukoa reaulae, i la «tlk 04 I k caatpegae. Il iadkaek*
dtSemts r«k* de l'cackT* t lm*. iateedaat (J 4%)\ k tillic*. fejtmear ; k sel-
ftwnw. garde-forestier ; k n**U*r, coaUe-ouIlre (M) ; reacUrc aai* k r*ppreâtissage.
«faeVaeVer»rk (il) ; k* dicer* eajrrkr* (») ; k propose i k pêche, à k chasse, ea»
baie* (M, «1.44-11, 7«)Î k caleretkr (<l) ; k mktier. «;ai cevfcûtU umt* t»l);
Ica corps de ateliers k* pies dfrers, •Teekslasrfom (». 7t)i et coofcadas panai e«
k* secrétaires, ttrti **t**tu*t {Tvî, I* aaedeci* (fi), lepetatM (4J), Oa peel aoter
k dsatiactioe ejtit parait' (ait* eatre U fttuM de forcier attache* *« fends (»), et
ceUe4e*»ercee«tre(l0},elk aetirdea*<pwUlpk«{L.tt>9T.<,« Utirmt. ttlwtrum.
XXXIII, 7}. — Il Croirait citer k litre d« Digeste it usera*, ut testerai., pertiea-
Utremeat L. «,$§». », 1t. SI, 9. «. L. tt, U ». — Or. AUca«*. L. t*J, **#

rtf.jir., L. 17, «rcaaaaéra***) déjà doeoe* par Pur», Aalol., T. «tl-lT*.
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... Ne* uultumfacii, ttborna $it pneposUu*,au cuflitet«Ut M-
çoUationl, — Cuicuwque igtur oegoMaprepoôiius s|t, (nstitor ml*»
•pprilabitur. ;tL. î, s pr„ i*tt.\

Mais il ne nous donne pas une définition du négoce*. Les

artisans, les (abri, alors même qu'ils exercent au dehors le ir
industrie au profit du maltre.ou qu'affranchis ils travaillent

pour leur compto, ne sont pas des commerçants *, Le milieu*

chargé û,ola mise en culture du domaine {ftrwtm queerendi
gratta, L. 8, XXXIII, ?}, compris parmi timtirvowiîum

fmidt (L, 18, § 4, XXXIÏI. 7), u'es» pas institor* ; le juris-
consulte Paul en donne pour raison qu'il no fait pas de com-

merce, nonpmpterqwesimipixeponiturih. 16, to$l,); c'est
ainsi que l'interdiction du commerce maritime portée par la
loi Claudia contre les sénateurs, no s'étendait pas au trans-

port do leurs produits agricoles *, Mais en dépit de ce rappro-
chement, malgré la laveur do la propriété foncière, et sans
doute a cause du développement de la grande culture, le wï

Meus, dès qu'il est chargé de vendre les fruits, d'acheter, de

passer des marchés, de traiter des emprunts,dès queses pou-
voirs le mettent a la tête d'une véritable exploitation, est ré-

puté faire acte de commerce, et de bonne heure l'actionfiatt-

» Il fcdipe seekese»!
siikar* {L. t. g I. Ici»., XIV, l) «.oe k *c*s de awer***

est p!«s large «pe criwde *«*rA maichaadUe. Su c« deraier aaot, T. Ulpk*. b. t<;
Alrice» L. t. î» 4. t. Mats il hodrail u» dMaiika d« • *«*/M ; Cm* et Dosssv

jcfaikal
k disCe^aer par k caracUre sjaalbjnatU.pe 4a eoatrat, cm sairaat pree*-

Kcfaeet k L. 1, ara *#., M II, t, <A nfka dit : e*é ta *«#*/« ecsieaf. Ut ttt,
«t f aed facra* tt r*/r.'«ac. uUifit**, U<4tmt, ceaé**r/<*ae4<tt**la, (ttt. L. ». scé
m.;. U* aaicor* earieas dûeat, coouae Auaar oa Buroorx; aereak ta *um* nt
«ct/ief «« a»e tti; mût ce a est pas «a* W* romaine. Lum»*c*j éVaaSttresser.
Vmtiur ea dtsaat s itUr *4 atfUUt«a/* p*unrit» ttitt/uliur. Il dceait aussi
le co«a*rce : Ivrêtît* *ftti*tït f «a, fti, «7if«W mit at W*4 eeWss rca/ef,
ttltt.» WÂ* Imtn e/wMcevceli/, u «*«ttyfamium faits tt fi ut mttr«tmm\
tttiftU, tritt mecUMktt, tu. Mais kr droit roeuia M «oatieat f*» de théorie de
rereare. ^

"

, ^vV^: ***-_XIII. I» cfr. cepeadaat poçr as* rckrae firrtrit, L. t», | %
tff. 9. XXX. — L. I», f t, «V f «*>. rcl wr>»eV.. XXXIII. ï. — Il y eTaraft

^^4îCa5?î?i>,^!L',7'l*'<<''f,,-XXVI 1»•iaV.a,JiV«Vi**fSiai,
IN • i CTe, XIII, I. **eArcasefieailM «r/i/ca*.

*%£"&& -***"'» ** *oot f" «"P* " C* TUwkska »•** aceecia-
ferci (C Th. XHI. 1).

» Tt«-l4«. XXI, «. -i CictW, ck IMac.. I. «t. U ,/». — Oaa» ka «ces
aaMerac*. I ayncaliore est wri ck?se* i part de rindortrie et da commerce.
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forto fut donnée contre lo fundi domùimK IA propriétaire
urbain est traité de même, quand il charge son iMutoï»*,
sorte de gardien-gérant, do louer maisons ou boutiques (L. 5,
§ I, inst.)i et l'on comprend celte décision do jurisconsulte

Servius,quand on voit Cicéron, presque sou contemporain,
(aire entrer en compte parmi ses revenus, le loyer de ses

malsons, fine tus tosularum*. Si d'ailleurs les marchés rela-
tifs aux produits agricoles, à la location des maisons, sem-
blent aux jurisconsultes romains do véritables actes do spé.
culation, ils distinguent cependant la simple gestion des biens

qui reste un acte civM d'administration ; le vUlietts, I7»««AI-
rîta sont traités comme préposés aune affaire commerciale,
non racfov, intendant général do la fortune ou mandataire

chargé d'une mission spéciale (L. K, §33. L, SO.§ i, de to*lr.
tel fMfrtun, XXXIII, 7). ni le dispetwtor, à qui sont plus
spécialement commis les paiements. On comprend dès lors que
le signe pour reconnaître le véritablo IHSMWWAI difficilement

lit' Vn? SeT*!?**.1* &f fc" *' M' '«"•* J P*>14* •>*»• (Seat, lie. ||.

eetioa*»«*« . tttm^ uthrW. . O» Ke, a s'estcoUrcLt Iui*&«7<w 2kWt.iI •

ÎS^J â*.
'

'?"**•*>* W* «"">«« •, et aoa pa*. c°a»U dit» .es Se».

M Altie. XVI, I ; pr>.OL 7. — VU^Un,,, «m, tUifà* */«*>««./, doat

Mot
^«Wlnw«i, depre, U d*»it»a hWoriiw et AmWw de F«Trt

A /./ vw,"ïi'.,,Wlr
*** Wof* e*^«»lW»«adaV*Mk*a (I* I»,

et dans k taure» jar,W, il *&$** rfa* p»rtica!are*je»l k* d^codavee d»t U

^It-T!, a^
"««rik*!» «1 se ,«t cococe a l^prf, k, r*««c«/r.

t vïv . . ** ** H* ***"*'» Uxuitae*4* aoas H 4V<a«starif* «L. » «...

£'„ VVvni '2***"*•/'''•»'•» Vlll.t;I.L. 7. |i.«V,,*/„c. r*i'«.

HIOHIU INï»L[.AS.. RBsTAUKAHI ATQl'B-ADOllN\RI... IROVIOIT- *.

«T. v .^cf ,-|,"°*Usl ***** " »-*kshBaA.?e **» k* loti*. Jnissi.
S«t. X. T. I». Sat. III, ». t».-*». Dcant? t« n Muta ;t*m. I, p. -»'•. «ail 1

«aA. V II, l.- Ilowce. aï. 1.4, v. IX - V. i./5w. p. », noteï). t>»a remir,**

jaie
la auwoa pcopmaeatdite caxaaarpaU **»Tcot arec aae UW**, 0(1k M*-

pn^lat»a!tTe»tesesr«ÎUet
s-jatï»; kt pakk iUlïens. particaîierctaAt à

noreace, oot ca a<ufi parfois ow »jrk de l)ge r^rrec^ ca *:r&:e bwrk tfa,
«**«••

r
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déterminé. Il n'y aura parfois aucune indication matérielle

qui précise lo rôle assigné :

lUïlitor ost dit Paul, h. l*, fut-}, qui labema* locovead euerylum
vi-n<JeQiluiu.juofwponiiur, ipiiqu* sjnc l<x»)ad(emwJvmactuta pr»-
l*>niigr\

Cet inslitor $tne l'jco, c'est lo marchaud loraïi» {adeena.,,
qui jnweterMelgat, !.. Il», §2, dejud., V, I. »); l'acheteur
envoyé à l'étranger pour approvisionner une boutique (L. 5,
§ r. inst. ; L. Sri, § i, pro sue., XVIII 'i\ ; lo voyageur qui par-
court la province en proposant ses marchandises dans les
grandes maisons (L. 3, tKsf.}, ou dans la ville le commis pla-
cier qui va offrir i\^s habits ou du linge (quos vulgoehxi tores

appetlamus. L.5,§ l, mtt.)*\ et jusqu'au garçon boulanger
qui, tfans les endroits accoutumés, propose son pain et prend
les commandes (L. 5, §0. inst.}, et le muletier 3

qui loue
ses services et fait les transports {L. 5, § 5, inst.}, tous deux
déjà a demeure flxo et non plus colporteurs ou ambulants.
Mais lo plus souvent, Yinstitor tient boutique ; envoyé en

province, il a loué un bazar, un étalage où il détaille sa mar-
chandise*; ou bien, représentant d'un commerçant établi
en province, il est venu à Rome où lé commettant pourra
être {toursuivi inslitorta (L. 19, § 3, de Jud.t V, 1). Romo
eut de bonne heure des tabernoe*, baraques en planches, ou

1 Tacirv, Au. IV. Il, Boti* forcit «a etetapk cnrieqa de ce coaiavrce, P»BS
!# Uarclaad, IVacTa emlr* Ct>*rie<tt «OTOJ* par *oa pera exercer k coanerc* i
|(V»k* {utrtiltr, pr<4-, r. \l).

*
' Jvrtsij, parte da aunbn»! de aubteaac et de couvertures fahrïasjts cher le*

Cxlurfocs (Cabors) :

ïutiUr HUtA* ftfftît mitfîftt t*ftrri.
,Sat. VII.T.tîl)

* FE*U'J, ** QWferôc.
* TJxntU*. ftrftUm, Itrrtnm, «/-«*/>»«, *ffrin* MacVri/, îlifs* littré-

fit. L. I», % 5, /c /*/., V, t. — U c»« pjrf-** #Mi pour ua cooiBscrce «pénal, ce.
kl des tUSes à ArV* par exeaipk. (L. Il pr.. itit.}.

* Outre k* lestes cil**, U hil acier le* aoabretix, passage» oà Tire-Uni park
do uUrt*. lUpaa-lacs aatrfv da fxwa depuis Tar-r/jta (I, X>\ ti't* serrakat des
tx. ayx ecok* {lll, li'% aas. o*»pi*r, de htvyùni, aux ekkaes de bouchers
(III, «î XXVI. 11} ; « difliojra, î« uWm tthttt (XXVI. tt ; XUV, It). et
Ut sir* [M, U; XL. Si), ks faute/, «în-W.» k* Sf/fea l*Ur*4> (Jcriïst, S*L j,
T. »>}}; **>nat brol*M IXXVI. 371 XXVH.îj XXXV, », l'arcWk « /"*•
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échoppe*, plus tant des maisons à galeries et à boutiques,
bâties souvent sur le sol public (L. 3-?,de contr. empt. XVIII,

i\ louées parfois moyennant une pensio que paye Viastltor

{L. 5, § 13, in*t.); la s'établissent les commerces les plus di-

vers, bouchers, corroyeurs, foulons, teinturiers, entrepre-
neurs de pompes funèbres, marchands de toile et de laine,
tailleurs, etc., patrons eux-mêmes ou préposés (L. 5. §§ 0,8,
10, fil**.; L. 5, § 15, Mb., XIV, 4 ; L. 01, § 3, leg. 3, XXXII).
souvent avec des associés (L. JE, § 4, pro socto, XVII, 2; L. -II,
§|,<?c?f?ti,c\f,,XXf,il), ou des succursales (L. 5,§ 10, IW6.,
XIV, 4). On retrouve ces tahemte non-seulement dans les

provinces, niais, semble-t-il, aussi sur les terres mêmes des

grands propriétaires qui y font tenir hôtellerie ou auberge
(eaupona?tstabularia ; L. 5, § 0, i»*t; LL. 13 pr. et 15 pr„ de
itutrvc, tel inttrwn., XXXIII, 7 ; et le titre nantie, caupones,
stabularil ttt recepta restituant, IV, 0). Les plus répandues,
comme les plus anciennes, ce sont les tabernos argentarioe,
ou mentoe nummuhrte, comptoirs de banque qui reçoivent
des dépôts (L. 7, §2, depos^XM, 3), tiennent des comptes
courants (De edendo. H, 13), font valoir l'argent, emprun-
tent et prêtent, et se chargent mémo pour leurs clients d'o-

pérations de vente (L. 18 pr., de hered. pet., V, 3 ; L. 8$, de

sofuL,XLVI,3.) Le commerce de numéraire, lo seul vraiment

actif, s'exerçait d'ailleurs partout, en dehors de ces comptoirs,
et dans de plus grandes proportions ; les argentarll n'étaient

JSeen* erre, fekca* «mut «ra mtfi fntS avmlst (taJUfr*uniu}, expropriée*
(XXXIX, 41 ; XUX. 14), 0 *'<• établit de aoevriks aalear de* fera*, de* fcasi-
laaaas, 4 frai* publics k pta* soareat (XU *»» Utitietm fut aveca/erist MM*
tt firum fi*c*l*ri*m. cvcsaaeWîs Uknis f**t utftfit i» jrittt*mt XI.Ï, tt,
uaiiti* M pMxit /«et* /ecaakai f *# tiùett tut uUnit ttriftt f*t* timn*
eVsa'if t*u*mft*rgMt)t a y ea «tait cpt eatoarakal k* nxiiiacs oa le* ares,
par es. autour et soos rare de Jaaos Qoadrifrca». »a Vekbre. Oa ks Tcit **
tenace ea cas de *««ta'/«i «a de deasl public (I(I,t7; IV. Sl( XXIII, »;
IX, Tt VI, tï). — V. *ar k hoorse. ce f»'ca a appelé U ree de Jaaas. k
ejaattîer auûrchaH, k Yekfcre, k tittt T*u», Puera. Cept. T. 43 ; Ctrcaik,
T. 47UM; et Houes, Set. II, », T. SÎ*. T. It; Ep. I, I. T. 51. — Les texte* iodi-
«aatt «a'oa coeaaUiait «a* grande ceriW de eaauaerccf kstalle* des* ks <e-
Ur%* (Ltl. «V ittr. ttt ittlrmm. XXXIII, 7; muriê, h-l.%1, tittrt. ek£,
VIII, lï ftntri*, L. t», 17. Uf. t, XXXI; etc.). — Ulpiea (L. M, de t*êtr.
tm/i., XVIII, l) pari* de* (**>/•« «reraAtri* tl ttttr* «ai M ttt» /sNîc* tttlf r.
Psarca, T* jûkiu uUr+tt.
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pas seuls & spéculer, dans cette société où l'usure s'était de
bonne heure naturalisée, où malgré le développement du
luxe et l'absence d'industrie, l'argent ne dormait pas '. Pour-
tant le véritable hislitvr est préposé a un comptoir; seul il
exerce véritablement le commerce, en public et d'une façon
permanente (L. 19, § 1, inst.). C'est au contraire un simple
intendant, chargé d'uno gestion inférieure et d'affaires con-
sidérées comme civiles, que l'esclavo préposé aux recouvre-
ments (L, 18, de solut.t XLVI, 3), ou mémo envoyé en pro-
vince pour y tenir lo çalcndarium, registre des prêts et
échéances (L. 41, de reb. ered„ XII, i)*, bien que le maître
ouvertement ou sous lo couvert d'un prête-nom, se fasse lo

banquier des villes vaincues et des souverains alliés. On le
voit aisément a ce dernier exemple, si les textes, par de pré-
cieux renseignements sur les emplois divers de Vinstitor,
expliquent suffisamment la nécessité de règles spéciales, ils
fourniraient difficilement le principe précis de leur applica-
tion.

Dans tous les cas qu'il a fallu énumérer, l'intlitor apparaît
à la fois comme chargé d'uno mission générale, peur une
série d'actes, et comme préposé à des affaires commerciales :
voilà le double Irait qui le caractérise, et le distingue du
mandataire. On pourrait ajouter d'après un texte d'L'lpien
(L. 5, § 10, inst. 9) qu'il doit avoir reçu pouvoir non pas seu-

* Qmut rie* ftntU ae/aar. dil Octaos, *i tj*i*f, />.. 1.1. Il ftait hi-atea*
ea comète cooraat arec k* ptos grand» peneaaages. (O. Bottsa», Ckfà* tl ttt
tmû, p. t!3; et ce «Joe k *£**• e«VT*£* rapport* d'aae fafoa si piejuak. far
Bafctria*. p. 150, tnt Atlieas. p. 1(9. *.).* Aiit h. fi. it **>'•#., XLVI, ».—La se/ta* iiiftmttt alariaûtr* k txtaaa
4e* capstabtes (Gai**. I, % tîîl s oa peal Teir k rok Jeed aapre* 4a Ctccroct par
•oaesckce Tiras, secrétaire et iaUadaat^O. Botwua, */. ttt., p. tu}.—Lesleiies
paricat *oareal 4a rt!t*ttrmm (L. », it Uttnte. ttt itttnm., XXXIII, 7 ; L-t*
pr., it /waf. Us, XXXIII, 4). Stella U». tl, e>. f 7< • iitiitm ilhn ptt$, f ai*
aweaaj illi reJrceW tH*r ttftiltr. * Ifotucs, Kpod. II, i* fu. — Le*" asccae»
fcaexwa* existereat aassi daa* redajlaûtretwa paUkae ;G. Th. lie. X. lit. tt ; UT.
XII. tia- tl). AU* car k iûftuatr, Poeaposiis. L. ta pr., it ccr». n'es., L, If.

* Sti tt rase f»U» ftréfit frtfntrtu rtftml ml iitt>f*li$ nii, f*il«t ttUrmtm
ivtrtttm trtiiitttl, iMftrtrtt, ftstaju fttftttitmtm ttttimtttt iittif rnltt ttt'
fiwl, tl f*$i*Ut. ftUtmtm a*a tturi, ti eaeti f«acant/er fini ntittu t ti* ttrt
fMM vutiltr, lutri raaj/ tUu ti *i/trm**tnl nUi, nett mt trtitn tftnnit nil,
aaa iulittrit, ui tt hettt tntiiitr : I* iroiâtaM cas, 4î»ti*2al pu k deraDre
phrase, est ceîol ah k aattr* fraka a Irait* UHataa *TCCk clieat.
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tement de diriger les affaires, mais encore de traiter avec le

publie. La définition demeure toujours incomplète parce que
les jurisconsultes ont bien touché incidemment les idées
d'actes do commerce (negotiatio), de spéculation "(quéeét*?*},
mais que dans aucune partie du droit ils n'étaient conduits à
les approfondir*. Il faut donc se contenter de ces quelques
vues ouvert» par nos textes sur ce qu'étaient en pratique les
affaires commerciales, sans rechercher dans le droit romain
une idée théorique qu'il n'a pas conçue.

IL

DP rairosjtxr, ptr tuirosé, pouvons DOrsirost.

Laissant donc maintenant do côté la recherche historique
de l'origine de nos actions, l'étude des rôles divers du «ia-

gister vacisou de ï'institor, on i>eat préciser par des règle.
abstraites les idées juridiques qui se formèrent sur le prépo-
sant, lo préposé, les pouvoirs do ce dernier, leur étendue et
leur durée.

23. Du préposant. — Le préposant, s'il s'agit d'un navire,
peut en être propriétaire ou simple locataire (Ulpien,
L. I, § 15, exerc.}. Il est parlé ici d'un modo de location spé-
cial, peracersionem ; les interprètes se sont a l'envi exercés
a lo définir; la plupart ont, d'après d'autres textes, d'après
la version des Basiliques, donné la traduction littérale : per
atersionem, aterslone, équivaut à in unicersum, et signifie
en bloc, en gros *. Lo contrat ainsi désigné met le propriétaire^

1 La droit fiscal •> essaTa, poar deteraaiser l'assiette 4a ptrtmnm : II. Navnrr,
De* htpSU iadirtct* caca te* Romains (le. ia-9*. Pari*. t«i), ch. II, | IV.

* L. 4. H t et », itftric. tt t»mm., XVIII, «.— U «i, | t. Dt tttlr. tn/l.,
XVIII, t. — L. 74, J t. (K., XIX, t. — Les Bes&pes porteat : «tt « Unfru
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le constructeur, a l'abri des risques de l'entreprise et de la
navigation; Vcxercitor, locataire, lui paie à forfait une rede*
vance fixe, quelquefois perpétuelle, comme par une sorte de
bad emphytéotique, et devient ù sa place le véritable arma-
teur*.

Vinstilor, sans doute aussi le magister uavis, peut être

préposé par un tuteur, un curateur, un mandataire. (Ulpien,

****
® *8, '"7*pr'iml'^ Si^P^P0531»* es*«nmandataire

général, omnium rerum piXKumtot; il se trouvera, lui aussi
en mémo temps que le mandant, soumis ù l'action (nstitori't

(Paul, L. 6, inst.)*.

, 24. Si plusieurs so sont réunis pour armer un navire, et

qu'ils aient fait l'un d'entre eux tnagister, ou pris lo mémo

magister, peut-être un esclavo commun, l'action exercitorin
sera donnée contre chacun d'eux m solhlum, sauf règlement
ultérieur entre eux suivant leur quote-part d'intérêt». Caius

explique la règle pratiquement, ne m plttres adcersarios dis.

tlnguatup qui eumunoeonltwrerlt (LL. I§25,2,3, L.4,§|,
I*A § 2, exerc.). Si tous sont au contraire à la fois patrons et

capitaines du navire, ils ne sont tenus que proportionnelle-
ment à leurpart (L. 4, pr., extrc.}. De même pour lo comraerco
do terre, plusieurs peuvent avoir boutique et esclavo préposé
communs; ils seront poursuivis insolidum, et non pas seule-
ment pour leur part vlrilo, ou pour leur part de propriété dans
la marchandise ou sur l'esclave. (Ulpien, L. 13, § 2, inst.). Il
en sera encore ainsi,- au cas où ils auraient préposé à une

rÏÏfZVOE a*?*™
* *VJW *>***"• h *!**• - V. Ikww. f „,n» ,

IX1XM, ti ifti, t. *. ttt.

iasbtatc*. -— VOIT, ad paad. — Pjuuxasca.
*

fa** J'U*. W, 4. UOCBSU{p. J7), resservie «a* k auadaat sa troac* ainsi ofclted

par represeatau : auls k prfpositioa. k /«m M *oot pas 4es coatrat*.
Sic I,. tt, 14, itfttnt., XV, I. — La «Aidant* cm* créa ainsi U prepatîifca

laite ea coauitra repaod h sa hetoia tellement coetuat da commerce «a k* textes
4a) droit rwaaia oot été cites et apcttpès jastpi'à ces deraicr* Leaap*4*u loal rOe-
eideet et p*itiealj*ree>cat ea lutte. V. Paaoassc*. lot* Maritime* araat k xna*

ïSJfctZ' L,£?*ï~£;
N<^ •« sa arrtt de U Cow 4a Cassation 4a M tfxtkt

•en loaej1.1174, i, j»;. -

3
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boutique commune un esclave étranger, chargé des affaires
sociales. (Paul, h. 14, inst.).

25. Quant à la capacité requise chez le préposant, les fem-
mesne subissent du sénatus-consulte Velléïen aucune inter-
diction d'entreprendre le commercemaritime ou terrestre. Si

par les actions inslitoria et cxercUoria, elles se trouvent en-

gagéesù répondre des contrats d'un tiers, ellesn'ont pas pour
cela intercédé, et ne sont liées que dans leur propre intérêt.

(Ulpien, L. 1, g 16, exerc. — L. 7, § 1, inst.)*. Quant au pu-
pille, il ne peut prendre un préposé sansson tuteur, qui d'ail-
leurs peut le choisir seul. (LL. 0,10, it § i, inst. — L. i,
%10, éxerc).

20. Si Véxertitôr esXen puissance, fils, fille, ou esclave,
une disposition spéciale de redît soumet à l'action le père ou
le maître eux-mêmes, sous la seule condition que leur volonté
ait autorisé l'entreprise du commerce maritime. Ulpien rap-
porte ainsi le texte même de redit : * #Viis qidnateni ëxer~
cyéritï iti tdiénd pàtéstûie eriti ejusqùe ïolûnïate ndtèm
exefxkerii,quod eum magïslro èjus gestum eriliin eum,
in èujus pôiësiàteisêrit, qui natem exerciterit, judicium
datttr. »(L. .i^l9â2i;e^m
Si l'assentiment a été donné par le père et le fils de famille à
l'esclave dé ce dernier pour entreprendre le commerce mari*
tïthèj tousdeux seront égalementtenusde l'action exercïtoria,
qui autrement ne pourrait être dirigée contre personne. (L.
i, §2, <exerc). Ils sont alors obligés, non pas trlbùloria,
comnié s'ils avaient simplement connu l'entreprise, où de
pcculio, commes'ils l'avaieht ignorée, mais pour le tout, et
thèmeaprèsaffranchissementj émancipation où mort de Vexer-
eiior, {Paul, L. 6, pr. exerc. Ulpien, L. 4, §§ 3 et 4, ëxére.).
Si l'assentiment a étédonné par les maures indivis del'esclave

• L. 4, C. 4t i*tt. ti ùt*t*t IV, *î- — C*r*a : liai vutwriê tint trtkw, ma*
ti/tAltr étitii uu tmtrtdtt, ut tttimt. — I'OTBIER : ia rtm n*M mmtittttuifil
tUifithu*. — iitvt. *p. ta, p. là — Le* frase» t« peareal cepciKk&t faire k
Commerce de lai^ie (I,. ii, it titti., II, it.) % ca a pense eje* t'était ta* sotte
crofEce paotie (Sstrvsts*, it fattrt trtfttitkj.



cxereitor, ilsseront tenus chacûù pour le tout. (L; 4, §2,
L; 0>§ 1,AW^CÎ. •). Oii peut donc dire qu'ils Ont véritablement
traité eux-mêmes eomhie préposants. Lo itèreet; le; fils so-

lfient également tenus irour le tout si c'est ï'ësciavb ëxer--
ciior lui-même, et non son préposé, qui a contracté, dans
l'intérêt de son commerce maritime. La doctrine interprète
ainsi trè^-largémént TédiL([L. i> §23,exèré).

lAtsage n'étendit pa3ces sûretés exceptionnelles au com-
merce de terre *. Ulpien l'enseigne et l'explique dans des ter-
mes qu'il iaùt citer:

Idçoâulèm ex Vôluntatè In solidum tenenlur, qui babeal in po-
testàtc exerritorem, quia ad sumtuain rem publicam aaviuni escr-
eitio potlinel. Al fnstitonim non idem tisus est... îL. I, § JO,«àV-N

Pour Vinstilor, le droit commun prétorien s'applique : si le

préposant fait lo commerce au su et même avec l'assentiment
du maître ou du père, ceux-ci sont soumis, en vertu du con-
trat du préposé, à l'action tribulorïa;sinon, à l'action de

péeuUoi}..U%Wt exerc.). Il est à remarquer que, si le pré-
posant est un esclave, cesdeux actions seules restent ouvertes;
Vinsiitoria n'étant en effet donnée que contre le préposant,
elle né peut être ici exercée, puisqu'on né peut agir contre nu
esclave*. C'eût donc été, semble-HI, le cas d'accorder ks
mêmes facilités de poursuite qu'en matière de commerce ma-
ritime. La différence établie par l'édit entre les deux sorte*
do prépositions semble au contraire avoir été respectée par
la doctrine.

27. Hit préposé. — Le préposé peut être homme OH

' Il faat disceraer dans le* textes tes deux tes* iatidïfKs de ï'éxpttssUm ktiûe
t"<itlUtm; «lie s'applique tantôt a roMigatka da marre teoa poor k lôat et nos pas
dans ks limites dà pécule, tantôt i l'obligation de plàsiears à rhacuà des^iwU le
«réaacîer peut inmtàitt k toat. Noos verrons *ûfio, éoa ptas eeire tes prfpost&tf,
mats entre k préposant et k préposé1, attelon* close d analogue i la twttlitê.
(ttfft. a* ».)

* Oa peut rapprocher ta doctrine plus krjre *4aSs* poor Vtttia i* fittttm in* sa
cas fuflicalwr à'oblïfàùnn ftsti i* ielim {Ulpieà L. 3 § 3, L. 7, g I, titf. tff.
liai, IV, î. — f *. r*tlU., li». IV, lit. V). Cfr. Ùîpîéa. L. I, § i, utte.

* h. m. it réf. j*r., U ». — I» H, it ter*/., XV. î.
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for/.-.te*, pupille, enfant de tout âge, sous la puissance du
;: posant, ou au contraire exiraneus, c'est-à-dire étranger à
lui, esclave d'autrui ou homme libre ou affranchi (Ulpien,
L. 1, § 4, exerc. — L. 7, §§ 1 et 2, inst. — Papinien, L. 19,
§ 2, inst.).

Mais il n'est pas vraisemblable que la disposition primitive
de l'édit ait assimilé le préposéexhvneus au préposé en puis-
sance. Les Romains ont évidemment longtemps préféré leurs
propres enfants ou esclaves pour la conduite de leurs affaires
commerciales, commedes instruments habituels d'acquisition,
avant que de louer ou d'emprunter l'esclave d'autrui*, un
affranchi ou un homme libre. Dès lors, le droit prétorien n'a

pas dû devancer l'usage. Il n'est pas davantage à présumer
que l'obligation ait pu grever le préposant, d'après l'édit, pet'
extraneam personam, mémo à titre accessoire et en matière
commerciale, dès avant le jurisconsulte Ofllius, contemporain
de César, alors que Xératius, au temps deTrajan et d'Hadrien,
présente comme encore contestée la doctrine du transport de
la possession par mandataire (L. 41, deusurp. et usuc, XLI,
3). On a dit, il est vrai, que le Digeste ne portait aucune trace
de celte distinction primitive *. Il ne faut pas répondre, en ré-
tablissant d'après Ulpien le texfe même de l'édit, qui semble
èti effet suivi et analysé dans la loi in du titre de exereitoria
dètiôneiyçàt ciïfe restitution, telle qu'on l'a essayée, nous
montrerait simplement prévus dans l'édit les deux cas d'un

' Ott choisissait même Toîonîiers pour U» kuiûrues des rabais oa de* jeunes fille*

(Galas, L. s, i*»r\)- Fant-il citer k latin dei Ladtercsch s «Secandam gkfsm ratio est

(ni *k protocent eoatreiienlés} «t speeiosa poeUartia forma homînes aicôntrabendoin
ia*it<ntnr ; «jooi cl Wle prsfprîmis in Gaïîi* ad emûagend»» exteroroà crwaeaa»
usa serrari notera est. » Ce pourrait «reli te commentaire de la L. t, C. «V uttur.

lit., V. *?, qui aepsrteaalkmWil, comme oa le dit geseraleoeeot, uoe acte A'iatemit
cor.f f* toute femme comaeréante.

* Oa peol r-rmanfier eoaibiea dans ce cas les recours se cotnplviasttnl.
— h, %pt,

titrt, L. It, *«*f. PAMESSC*, « Perort». 4. /.
* Tsiiutr, Âtilitfit iit Cititittittit Pruit {Keidetter^. tl»), Toi. XII, p. m

* pjMkxssès, d'épris Jiooat, restita* ainsi k, deat chapitres de l'eMit : <t*e4 eum

mtfùrrtùàii ftuinitu iiuiur, tjmt Mnmïùtuiiti fr*fitit*t fit, itiomitiriui
ttttcitcrtmjuittimm £tk>. ~* Si it fui uâitm ettseutrit, #a*f rai* miàjùtn tjut ttt-
/« tnt, ta CM i* iijttfctttT4tt irQ, ni «attut txittutrû, juiUitut itte. — gte,
Zrtrvtax, Gntkitkti in ttm. RttUt. I. V p**, p. *&;.
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exercitor sui juris ou d'un exercitor en puissance, et ce
n'est pas du préposant, de Vexercitor que nous nous occupons.
Au contraire, selon nous, pour le cas d'un magister ou d'un
iastitor extraneus, d'un préposé non soumis à la puissance,
l'édit primitif n'aurait pas d'abord établi d'action. Les Institutes
de Justinien semblent bien plutôt garder la marque d'une
extension delà règle en dehors de sa portée première :

... Ista3 tamcn duasactionespractor reddit, elsi Ubcrum qui* bo-
mlnem, aut alieaum servum, navi, sut tabornse,aut euilibet nego-
liationipraeposucril.sdlicct quia eadcmaequitatis ralioctiatneocasu
iQlerveniebal (§ t, inst., liv. IV, lit. VII).

Et Gaius disait bien, en effet, que le préteur avait créé les
actions institpria et exèrciioHa pour le préposé en puis-
sance, qu'on lès accordait cependant aussi pour le préposé
extraneus ; au premier cas, acttones prcetof comparamt;
au second cas: .

... Quin cliam, lîeet extraoeuntquis quemcunquëmagistrum navi
praeposuérit,siv* servum, sïve liberum, lamen eaproetoria actfo la
«ùtn reddilur (Gants,IV,§ 1\).

La différence et le sens propre des expressions employées,
l'ordre aussi suivi dans l'exposition par ces deux textes, sont
déâ indicés qui fortifient singulièrement les présomptions his-

toriques '. Quant aux raisons d'équité, qui exigeaient que le

préposant répondit des contrats dont il bénéficiait, elles ne
demandaient pas une règle générale, elles n'avaient précisé-
ment aucune valeur quand le préposé était extraneus et ne
liait les tiers qu'envers lui-même. C'est dans ce cas en sens

inverse, au profit du préposant, que la réciprocité dut plus
tard être introduite. La lenteur de ce dernier progrès, resté

incomplet, achève de faire ressortir la différence qui dut êtro
établie primitivement, et peut encore démontrer que textra*
tieus ne fut pas dès le principe assimilé au préposé en puis*
sance.

' Ea ce «cas, Pecim, tutUitihttu, %î«. — Ctxrt, BrctMi, p. il et ».
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28. L'assimilation faite, comme elle l'est au Digeste, il ar-
riva que le préposé, esclave d'au!mi, traitât avec son maître

pour le compte du préposant. Les textes en donnent différents

exemples. Ainsi mon esclave te sert de magisler natis, et je
traite avec lui : je te poursuivrai directement exerciloria

(Paul, L. 5, pr., exerc.). H n'existe alors que l'action acces-

soire, de mémo qu'à l'inverse l'action directe se trouvera par-
lois seule, le magisler pouvant être poursuivi, non Vexer-
citor (L. 5, § i, exerc). Dans un cas identique au premier,
mais où il s'agit d'un institor, Ulpien décide qu'une vente

j>eut intervenir entre l'esclave et son maître, bien que le
maître ne soit pas obligé (L. 11, § 8, inst.) ; Julien ne donne

cependant au maître qu'une aciio institoria utilis contre le

préposant (L. 12, inst.}. Il n'apparaît pas de raison pour qu'on
ait distingué entre les deux cas '.

29. Le magisler naeis peut avoir lui-même un préposé a

qui il délègue ses pouvoirs. Cette faculté de prendre un sous-

préposé n'était pas encore certaine au temps de Julien. Ulpien
l'admet pour éviter que les contractants soient trompés, et
il la maintient même contre la défense formelle de Vexerci-
for ; l'intérêt de la navigation l'exige {eo usquepi'oducendttm
utililalem naiigantium. L. 1, § 5, exerc). Pour Yinslitor,
les interprètes modernes n'ont pas supposé qu'il pût avoir un

préposé ; le texte suivant de Paul laisse cependant peu de
doute :

Qttod cum diselpults* corufii, qui ofucini- vel taljernfs pnrsunl,
conlractum est, lu magislris vol inslilorea laborna?la solidum aciio
dalur (SM/., liv. II, Lil. vm, g 3.

Si d'ailleurs Ulpien admet plus facilement un sous-préposé
pour Un navire que pour une boutique, propter utililalem, il

* FsBfi* a foagttemcnt expliqué tt texte. POTOIER remarie sesktBeaf qu'il n'f
a pas une Tente t^riutte, ipili naît ttalcmeot des obligation* aatarelks cotre le
cailir* et t esclave.

*
tHteiftti, ce sool k* appreatis, les cotum!» ; fUgîiM. plas leta, te préposant.
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necontredit pasdirectement la décision donnée par Paul 1.Il
semontre disposé àjâ1téro^rèr par uûe idée, dont nous con-
naissons déjà maintes applications de détail, sans qu'elle soit
absolue, àsjaybïr la fi^ttr réservée h Vàçlio exer^iorîa. Il
nous donne dû reste>do sa solution au moins uno raison qui
est générale, à^licabïçs allie coutïnis av»^ qui un tiers aurait
traité :ÙtoqiMco^ sûreté qu'exi-
geait le crédit a pu être également considérée dans les deux
cas, ainsi quVra va encore le voir.

30. Pàucôirs du préposé. .--- Le préposé n'engage le pré-
posant que dans la limite des pouvoirs qui lui sont confiés ;
cette limite est marquée par la nature même de l'affaire dont
il est chargé. C'est ce que dit Ulpien :

Non aulemex omni causapraclordat ia ciçrcilorem acllonetn,
sedejus reï nomioêéùjua ibi proeposilustaeiliï.(L. i,§7» eztri.\
— Igftiir praDpoîitiocertamlëgemdal coalrahentibiu... (L. I, § 12,
ixtréj.-^Son lamenotnnéquodcunt ihstftbre geritur, obligatcum,
qui praposull; sed ita, si ejus rei gratis, cui proeposilusfucril,
coniraclum est... (L. 3,§ II, inst.)

31. Les tiers qui traitent avec le capitaine doivent donc

s'enquérir de sespouvoirs et mémovérifier sesbesoins.S'agtt-
il, par exemple, d'ttri prêt sollicité pour réparations aii navire,
le tiers, saris exiger Un pouvoir exprès, devra s'assurer dé la
nécessitéet de l'importance dé la réparation ; il ne prêtera
pas dit Africain, pour acheter des voiles dans une lié où l'on
n'en vend pas (L. 7 pr. et § I, exerc). Mais on ne peut l'as-
treindre à surveiller l'emploi de l'argent. Ulpien rapporte à
cet égard une distinction, proposée par Ofllius et approuvée
parPedîus: si Fargenla été délournéde son emploi, le pré-
teur conservera son recours à la double condition que, lors de

l'emprunt, le capitaine n'ait pas eu la penséede ce détourne-
ment, et que la destination de la somme ait été expressément

' Ctr. inpîeo, L. t, g i, turt. Si cas* fuoliSn «««cm ttt autrutum, un* itUt
tel;* t'a txtefittrtm. Cfr. L. t, %i

* tl 3. L. t. jf . weer. tïuf. tt<&-, IV. 9.
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spécifiée {Ulpien, L. 1, § 9, exerc). Il n'est pas besoin de re-
chercher si ce texte n'aurait pas été altéré par Tribonien* ; on

peut s'en tenir à la formule fournie par Africain, qui exige du
tiers insumma aliquam diligentiam [h. 7, § i, exerc).

Le pouvoir tacite d'emprunter, reconnu au capitaine, s'ap-
plique non-seulement aux dépenses d'entretien, de gréemcnt
du navire, mais de même à l'approvisionnement, à la solde
des matelots (L. 1,§§ 7 et 8, exerc). Il peut aussi recevoir

expressément des pouvoirs plus étendus, dont les tiers de-
vront bien connaître la portée. Il peut avoir mission de trafi-

quer, et se trouver, pour tout le commerce maritime, pour
l'achat et la vente, comme un inslitor* :

Magistri aulem imponunlur locandîsnavibus, vel ad meree*, vel
vecloribus eonducendls. armamcnti3vectncodis; sed ètïàin si tticr-
cibus etnendis vel Vcndcndls fuerit proeposïlus,ctiam hoc nommé
obligat t^èKHorém (t. it%i,iïtrci.

Le capitaine n'est d'ailleurs jamais maître absolu. Tel ne
doit pas quitter tine région, sortir d^une mer déterminée. Tel
ne doit preiidreque le service dés vb^geitrs deCassiopé ou

pyrr^chiuiaVa BrUndusium; tel àtt cotitraire, à qui sont iri-
terdits jeà passagers, hé devra s^ charger que de màrchari-

dises, et te fret sera pour l'Un indiqué en grains ou en

chanvre, pour loutre ehmarbres*. Lé navire peut être loué
d'avance ou donné à louer, le prix à percevoir ou non. En-
fin lés rôles peuvent être réparte entre plusieurs, dont cha-
cun est cependant magisler; ou bien la conduite du navire

peut être confiée â tous les préposés sans qu'ils puissent agir

séparément, et c'était là l'habitude la plus répandue. En de-

' C'est ose Lfpotbise (Tiloïte de Fais-. V. PÀHOCSSC*.
' CVJI» t Mii tttrtittn* tl iutitcrU tél. La prem&r* reafeme «o effet 1* seconde

et • dû exister d'abord seule.
*,... Si ttt tertit mireiltt Un ioitl, frsfesintut, put», ttjumiv, ctumtUl, ilU *w-

mtrilui, ttt tUt utateria totttit, ttittuitm irit uot ttitri s iptèitim tuim uttit su-
refit, fuèittt (a* ifti iieua) tai"*w,t«, $4ut tiaurtm itttrieet, tttt.tt fierai jtt
nUsuiart Sri*,ut têWïtirttifiaut ; tttïe,»t ttil* rtfient, tl tèrtt uutfi nifotktur .•ml
teti UUtMitt i*4> Brtiuiifitm s Çtuiéfè ut* Dfrfttkit tteforts Iréjitittr, ci
tutti iuttU'ltii Ûem tÈéidM futU ttpfu, ti *uit MM nfftïntei. (Ulpien. L. I.
Jt-lz,«mr.}.
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hors de ces termes, qui varient évidemment à l'infini, et dont
Ulpien nous fournit le3 exemples précédents, fexercilor no
pouvait être engagé; il cessait do répondre des actes du ma-
gislernatis(L. i, §§ 12 a II, exerc). Ainsi se trouve,on
peut le remarquer, singulièrement limité dans la pratique le
principe qu'Ulpien formulait d'abord pour reconnaître auwia-
glster le droit de se donner un délégué: omnia enim facta
magistri débet proestare, qui eum proeposuit; alioquin co«-

trahentesdecipientur (L. I, §§ 5, exerc). Ceslimites setrou-
vaient imposées parles termes de l'édit: le préteur n'ouvre
un recours du chef du magisler ou deVinslilor que * ejus
reXnominecùjusibipràpositttsfuit.»

32. Les mêmes règles sont en effet données pour finsti-
tor (Africain, h. 7, § 2. exerc). Ses pouvoirs, naturelle-
ment définis par l'affaire même à laquelle il est préposé (Ul-
pien, L. 5, § il, L. i I, § 5, inst.}, t-jul, suivant les cas aussi;
liiiiités à la venté ou à l'achat; commis à l'achat, il peut
donner à crédit, recevoir des arrhes ou une sûreté (L. 5,
§§ i2hi&,insi.i h. i, C. de inst. et exerc, IV, 25) ^Pré-
posé à la vente et à l'achat d'esclaves, do juments ou de
troupeaux', il lie le préposant aux obligations accessoires
dû vendeur, action rêdhibitoîre, garantie du double (Paul,
L. M pr., inst.). Préposé pecuniis foenemndis, il peut se
laisser déléguer par Un emprunteur; le préposant sera obligé
envers le délégataire, et pourra poursuivre le déléguant;
mais il ne serait pas tenu si le préposé avait véritablement
intercédé pour un autre que pour un client, s'était porté fidê-
jusseur, inlercessiôM tés aliéhum suscipiens (Africain, L. 10.
§ 3, inst.*, — Paul, L. S,quod cum eo„ XIV, 5). Le pouvoir

*
'^»f*«'» uuutïpiit ttt juMtulisfttàriluitt tmtuiU tttieàiitfU ff*te$ilut. (ke.

cit.)— VAWW* {fa rt rtttki t, il, t.) ttngt U* esctàtes «ce* te* béat* et k*
ebariots parmi k* instrumenta agricoles.

*
Moiucss*, d'après HAIOASDEB, corrige te leitt *r ,*»jKfej>— ad iieàde tairf.

Un*. Poar TJIMÎCCaa premier Cas, Po-aiï* dit * le* fscit hutilor wttfît U itU-
"

ftuti feutra tué* ut Utetttitt. Carat distingue k itttftlh it ttrj.nmtm.
FAB» cita dé» texte* analogues, sur le secoadl cas. La pins importait, eo'it omet»
w»s parait k L. 1 g $ et t, it /«./. XV, I.
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d'emprunter pour le négoce ne comporte d'ailleurs pas la fa-
culté générale dé faire en même temps un véritable commerce

d'argent; il faut un pouvoir spécial (Ulpien, L. 13, pr., inst.),
ou tout au moins une ' 'orisalion tacite (Papinien, L. lf>,§2,
inst.) ».

33. Comme d'ailleurs le seul fait de confier un négoce im-

plique naturellement pouvoir donné de contracter, il fallait
un signe certain pour manifester que ce pouvoir n'était pas
accordé. Ulpien indique minutieusement que la prohibition,
sous forme d'avis au public, devait être affichée bien en vue,
au-devant de la boutique ou du lieu du commerce, rédigée en

langue du pays, clairement écrite et en grosses lettres; et l'é-
crileau devait être constamment maintenu en place, soigneu-
sement entretenu ou remplacé (L. 2, §§ 2a 4t inst.)*. Souvent
le préposant, limitant le3 pouvoirs âe'Xinstitor, ne l'autorisait
à contracter qu'avec des sûretés, des fidéjusseurs, ou exigeait
le concours de plusieurs de ses préposés au mémo acte. U

pouvait encore par dénonciation individuelle interdire à cer-
tains fout rapport d'affaires avec son prépose (L. 71, § 5,
inst.). Dans ce dernier cas le maître se défend contre Vactio
institoria par une exception si Hte ilti non denuntiaeerit
tie ilti serco erederet ; si l'esclave avait un pécule ou qu'il y
ait eti in rem tersum, le tiers répliquera par l'exception de
doI(Pàttl, L. Ï7,§4, ta***.}. Ces relations, sur lesquelles nous
avons ïrop peu de détails, restent toujours régies par la
bonne foi; Ulpien, en exigeant la publicité et une certaine
fixité, rappelle le principe auquel l'analyse nous ramène fou-

jours*.

... Sodsi aliàscum alioeonirahi reluit, continuavàriatione, danda

1 N'OHJSsoos, *çeéf*A*Mi ; ttttntsprêfwUut uuttïun e*uii,t\vxi pas : meteitut
tutu ftiuuiuM têtefil. Cens «pli^ae k texte siàpkiàeat ea di»»o*. f M k père est
teaa ti ttiftUtt, tt >«r ifcwi*, «pe soa e&îïgati&i coma* frÙJussear te nata f«s ta
secosde; c'est k scasqa'jt fjut adopter, si l'oa s'atUcbe à U. poflelaatîoa tttigaîremeàt
uitie.

* Âih P»al, L. tî, pt... it fttut, XV, 1 : QtitUt it Itierut il* vtiptu» fahttt,
citai Ji&èatiO set*» laeo geri segotioai teîo, W. tttum iQuMutt» Ut* iltûttut
tttittJ it ttttîtitià Ittiàiut, Mt ttU.l it ftcu'.ij.
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est omnibus adrersrjs eum actio; nequeenim decipi délient contra*
tentes iL. 11,§ 5, tTw/.l.

Le jurisconsulte Paul cite une application remarquable de
cette idée dans la décision d'un proefectus annonce, confir-
mée en appel par l'empereur, malgré l'opinion qu'il émit per-
sonnellement sans doute comme préfet du prétoire : un
esclave chargé de prêter sur gage s'est obligé pour des ache-
teurs de grains; le proefectus annonoe donne l'action instito-
ria contre le maître ; le préposé avait cependant excédé ses

pouvoirs. Mais on relevait, en fait, qu'il avait transformé sa

mission, loué des greniers, payé pour autrui. Il parut que le
maître devait répondre de tous ses actes (Paul, lib. 1, De-

erétot,um,h.Si0uklcumm,%l\r,5).

34. On vient de voir que les pouvoirs du préposé doivent
être limités formellement et sans équivoque. Le même
intérêt les fait considérer comme plus stables que ceux du

simple mandataire, et la volonté de les révoquer doit être

expresse.
L'affranchissement du simple dispensait»' met fin à sa mis-

sion; le paiement fait de bonne foi entré ses mains reste seul
encore valable (pterïsqtie ptaeuit, dit Gaius, III. § 160J. Au
contraire l'affranchissement de Vinstitor, resté dpud men-

sam, ne change pas ses pouvoirs arec sa condition (Papinien,
L. W, g i, inst.). Quant à la mort du préposé, elle arrête
sans doute la gestion, comme en matière demandât. C'est du
moins ce qui parait résulter d'un texte de Papinien (L. 57,
mand., XVÏI, 1). D'après sa décision, les héritiers du man-
dataire chargé de vendre des esclaves ayant continué la ges-
tion, le marchand d'esclaves acheteur ne pourra utilement in-
tenter l'action publicienne; on donnera au mandant Yexcep*
tiojusli dominii, parce qu'il no faut pas, dit le jurisconsulte,
eum qui certi hominis fidem efegit, ûb errorem aut impert*
tiàm heredum adfici dam no.

Les pouvoirs du préposé ne tombent pas par le seul effet
de la mort du préposant. De droit commun, le mandat cesse
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pài la mort du mandant (§ 10, Inslit., liv. IV, tit. XXVI);
seule ment on ea vint à valider le paiement fait de bonne foi
entre tes mains du mandataire (Paul, L. 26, § i, mand.,

XVIf, i;, et de même entre h» mains de l'esclave dispensator
(Paul, L. G?, de solut., XLVI, 3), ou chargé du calenda-
rium (Africain, h. 41. de reb. ered., XII, 1). On alla plus
loin pour Vinstitor: tandis que le simple teneur du cdlenda'

rium, par exemple, peut bien encore recevoir un paiement
après la mort tJn maître, mais ne pourrait pas prêter d'ar-

gent, Vinstitor continue valablement toutes transactions;
ainsi l'exigent, dif-on, les relations commerciales {proptef
utiiilatem promiscui v.sus). Par la même raison, it faut bien
accorder au contractant l'action institoria, qu'il connaisse ou

qu'il ignore la mort du préposant (Paul, L. 17, §§ 2 et3, inst. *).
On peut dire que Vinstitor reste en fonctions, tant qu'il n'est

pas expressément révoqué; il est maintenu de fait, pendant
que l'hérédité est jacente (L. 01, de adç. rer. dom.t XLI, 1),
ou tacitement, si l'héritier du préposant, si le tuteur du pu-
pille héritier ne l'écarté pas (Ulpiett, L. Il pr., iVtiLj.

III.

tÙtPQtCtS EXTBE L* MERS COXTBACfAXt, tB P&ttOSé

ET LÉ fKÉPOSANT.

Le mandat général pour affaires commerciales ainsi expli-
qué et défini, il reste à montrer quels liens de droit il établit
entre lo préposant, le préposé et le tiers contractant ; ainsi

a » ?ÏP*f* 'k S' * V' ""-5 **rl* d*DB tàet* wntfKkat it**rt**i firtL dans k
» * Clté» »« «appose teitut. ¥**M corrige par ntuitUf ce «pi ne t* dispense pas de
torturer tes g§ S et 3 (et tsi taot d'ara coàlttlkleor fasiïoaBé rfctftfcele dee«{-

!«/.). «Josl «in* Voir et PîttutK.
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apparaîtra arec précision la portée des règles consacrées

par lo préteur, et leur rôle dans la théorie générale du droit.

35. Action contre tepréposê. — Quand Yinstttor, ou lo

maglster tiacls, contracte en sa qualité de préposé, il est

personnellement obligé; l'action du contrat sera donnée
contre lui. Le préteur, en effet, ne le délie pas, comme simple
porteur d'une volonté étrangère; mats il lui adjoint lo pré*
posant comme obligé. C'est ce que dit Paul (L. 5, § 1,

exerc.) :

... hoc cnlm edicto non transfertur aelio, sodadjfdlur.

Le lien de droit naïf donc véritablement tout d'abord dans
là personne de celui qui figure au contrat, dans la personne
du préposé.

Il n'est d'ailleurs obligé que s'il y a eu réellement une
convention obligatoire. Tel est le sens du texte suivant dé
Sttévoïâ (L. èO, Yrijf.) :

LueiusTitius mensoenummularia?,quant ciercebal, habuil liber*
lum praposilutn; Is Caîo Scîoeavit in haïemba; OeUritts ferml-
natis, rem agensOclavii Fetfcïs,Domitio Felïel salutem. Habespênes
mènsampalroni mei denarioamille, quos denarios vobi* numerare
debebopridie CaleûdasMalas. Quaesitum est, Lucio Titio deliineio
sine herede,bonis ejtts vendiiis, aa ex epfstolajure convenir! Termi-
nali* posaitî îtoîpondii, neejure AU ttrtli ohligalum, necarçuiiatem
conveniendieum stiperesse,eum id, Inslitorisofficio.ad Cdemmensoe
pra?standam,scripsissel.

On ne peut, d'après ce texte, prétendre que VîmUtor se
trouverait, dans certains cas, déchargé de l'obligation con-
tractée envers le tiers» qu'il ne pourrait, par exemple, être

poursuivi après avoir quitté ses fonctions. Ici Terroinalis, com-
mis du banquier Lucius Titius, écrit dans l'intérêt d'un client,
Oetavius Félix, à un antre client; il donne avis à ce dernier
d'une échéance prochaine. Hais le jurisconsulte prend soin de
dire que Terminalis, d'après les termes de la lettré, né s'est
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pas engagé, avant d'ajouter qu'en équité, il ne reste pas da-

vantage de raison pour lo poursuivre comme institor. Le
texte no suppose pas un pacte de constitut; il indique une

simple notification sur l'état de la créance du correspondant,
un relevé de compte sans force obligatoire *..

38. On peut donc dès maintenant l'a frirmer, il n'y a pas,
même dans le droit prétorien, de représentation proprement
dite, puisque le représentant ici reste obligé, qu'il est partie
an contrat, et demeure soumis a l'aclion. II ne faut pas, du

reste, oublier que son incapacité civile peut s'opposer soit à
la formation d'un lien de droit autre que naturel, s'il est es-

clave, soit à la poursuite de l'obligation, faute de biens pro-
pres, s'il est fils de famille. Dans ce cas, l'obligation du pré-
posé n'était que théorique ; on sait que c'est là l'origine, en
mémo temps que la portée primitive, de la réforme préto-
rienne. Mais, tout en remédiant à ce défaut de sanction pra-
tique, l'cdit n'en avait pas moins toujours comporté l'idée,
toute romaine, sur laquelle nous insistons, d'une obligation
du préposé; la formule même devait contenir précisément à
cet égard une fiction, et quand l'action était intentée exper-
tona serti, il fallait dans Vintentio conçue in jus alléguer
une créance qui eût été valable contre l'esclave « si liber
esset*. *

37. Action contré le préposant. — L'action donnée au
tiers contre le préposant n'è3t pas, d'ailleurs, une action spé-
ciale; il n'y a pas d'action s'appelant de son nom propre
ûctto instiloria ou êzércïtoriajifùsl là une appellation gé-
nérale, accessoire. L'action qu'accorde le préteur contre le

préposant, c'est l'action même du contrât, qualifiée en outre
intliioria ou cxêrcitorïa. Elle dérive de l'obligation du pré-
posé. Sans doute, le droit prétorien contient bien l'idée
intermédiaire qui prépare la transition à là conception mo-

» Bccttu, p. a. P«utt», »«e 1* Glose,dit t mtfit pnHitti,, ta fit» mi»
<*i' tHt ftêyttiUt, ftttm if M M» *omiu tMtrtsil.

* Ktuift, PtotMvH eïtfl» je* Rrtuios, UtA. Ctysts, p. 1»,
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derne du contrat conclu par représentant. On parle même
d'une honoraria obîigatio à la charge du préposant (L. 1,
§ 21, exerc). Mais on ne s'est pas avancé jusqu'à laisser le
mandataire commercial en dehors du lien de l'obligation. On
dit, formellement aussi, que l'action est donnée ex persona
tnagtttri (L. I, § 24, exerc). Il faut que le préposé reste le vé-
ritable débiteur. La novation faite avec lui éteint toute la dette

(L. 13, § i, inst.). Dans la formule de l'action, c'est uni-

quement la personne du préposé qui figure à ïintentio, la

personne du préposant poursuivi apparaît seulement dans la
condemnatio.

38. Le préposant semble ainsi un débiteur accessoire,
ajouté au débiteur principal, le préposé (adjïeUiir). Lé tiers
contractant a suivi la foi du proposant, et l'a considéré eh

quelque sorte comme un fidéjusseur; il reçoit du préteur
comme ui recours en garantie, qui peut être préférable à
l'action frincipale et directe. L'obligation qui lie envers lui à
la fois 1J préposé et le préposant à quelque rapport avec la
cbrréaiité 1. 11résulte, en effet, de la formule même de nos
actions, que là poursuite, une fois exercée contre l'un, ne

peut èti-e renouvelée contre l'autre. C'est ce que dit Ulpien
(L. i, § 24, exerc) :

Haecaclfo ex persona magislri in exerritorem dabïtur; et ideo, si
cum ulro octum est, cum allero agi non polest.

Ce n'est pas là, à proprement parler, bien qu'on l'ait dit,
un résultât purement accidentel; car la rédaction de la for-
mule, qui le produit, donne réellement au fond une image de
l'idée juridique elle-même. Dans la formation du contrat,
comme dans Vinfmtio, il n'y a qu'un obligé*; l'action, au

môyendelaconflfe»trtiï/i(?, peut seulement être au choit diri-

gée contre l'obligé ou contre son préposant. Ulpien parlé
bien, il est vrai, d'une honoraria obîigatio qui pèserait sur le

préposant; mais c'est pour expliquer l'effet du paiement

1 V. Sur ce point, S&naxr, S tl {utâ.t. 1", p. *»««u*.).
4

Sx, DsifeSdMT, Des ofcligttiofcs «olMiifes *a Droit Ramtio. p. îl*.



opéré par lui, et il te compare au paiement fait par un tk rs,
étranger au contrat :

„. Si quI'J sit sotului^, si qoideot a magistrat ipso jure minuilur
oMigaHo; sed eisi ab eserctlôre, sive sw ttopine, î4 tf»t ptopter
honorariam obligatioaetn, $|vç magistri noiaine savent, minuetur
oMigalio; quooîam et alius pro noe solveado rue libéral il*, t, § 11,

Quant à la créance invoquée en agissant» elle n'en est pas
moins unique; voilà pourquoi l'action, une fois, exercée, ne

peut plus être renouvelée*. Kn réalité, dans la conception ro-

maine, il n'y a ici ni corréalité, ni ^îidarité comme entre plu*
sieurs préposants, ni cautionnement. Il y a une simple façt»
lité donnée pour agir, un choix offert entre les deux per-
sonnes 0,. |,§IT,iyyi-rv), lo préposant étant, si l'on pouvait
s'exprimer ainsi, adjectus actionît "gratin, désigné pour être

poursuivi.

39. Le préposant n'est pas seulement soumis aux actions
accordées par lo préteur; il peut étro sujet à la condiciio.
C'est ce quo dit lustinien (§ 8, quod cum to q. in al. pot.,
Inslit., Hv. IV, lit. VII) :

IUud in susnma admonendi surau», id quod jussa palris doroiaive
contractum fuerit, quodque in rein ejusvereunieril, directe quoqite
posse a pâtre dominore eondici, tanquam si prineipatiter cuio ipso
negotiura geslura esset. Et quoquequivel exerciloria vet iaMitoria
actionc teoetur, directe possecoodici placel, quia huju* quoque jussu
contractuel intelligitur.

Paul s'exprime de même (L. 20, de tvb. cred., XII, if ;

Si institorem servons dominas babuerit, posse dici Julianus aît,
etiaincoadici el posse: quasi jussu ejus eonlrahatur, a quo prapo-
situssuv

On a essayé parfois d'appnyersur ce dernier texte uneopi-

• O- IV, SÏ7. — Cfr. L.si, C-, Dt M*h Vtii, «.'.
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nioa qui m parait (tas devoir être adoptée. Le droit civil
aurait en quelque sorte absorbé li réformé prétorienne, et
la condictia aurait, dans tous les cas, remplacé l'action du
contrat. Maiscomment admettre, dé* IVpoque de Julien, et
pour un résultat asse* inutile d'ailleurs en pratique, un dé-

veloppement aussi hardi de l'idée prétorienne, et un renver-
sèment complet des principes du droit civil sur la condictioV
Paul, rapportant l'opinion de Julien, n'a pas pu, en quelques
mots, décider qùç la co^dictio ^raït donnée pour l'exécution
d'un contrat de bonne foi, et en concours avec l'action mémo
de ce contrat.; La véritable |*ortéo de sa décision est parfaite»
ment donnée aux Institutes. La cdi«Wclîo est ouverte contrelo

préposant, dans les cas où en contractant lui-même il s'y se-
rait trouvé soumis (tmrjuiitn si prùicipalUercuût ipso negq^
tium gestum esselj. C'est dire, en d'autres termes, que si le
contrat passé par le préjiosé donne naissance ou arrive à
donner lieu à une condictîo, le préposant s'y trouvera sou-
mis1*.Et si les textes partent de cette action exercée directe-
ment, c'est que précisément, en vertu des principes mêmes
du droit civil, la eondictio, tout en étant de droit strict, était
accordée toutes les fois que te contractant avait suivi la foi
d'autrui, et qu'il y avait eu enrichissement d'un patrimoine
au détriment d'un autre sans cause actuelle. Cette dernière
idée particulièrement explique seule la décision suivante :

Proculus ail, si deauociaver© tibi ne servo a me pnr-posito crede-
res, exceplionem dandarn, si ille ilii non deounliaverii, ne illi servo
credîret. Se>l si ex contracta peciitmm habeai, aut in resi mcam
vcrsum sil, nec velim, quo tocupletior sini, solvere, replicari de
dcto mata oportel ; nain videri me dolura maltiiu facvre, qui ex aliéna

* l*s pis* aaciea* *ul«r*. ACCCR», ALCUT. IUn>x-x. i&ltrpcHeat »tHlni:i
mlrictïTeàteat U tut» de* b.slît«(<n. Ccu» et Ibsur, PAUUE»a*ri appliqua;
le* prisa;** it <Ir*U cîril. Ces* pt«t tard, teatMe-t-il, et par tsesp!* d*at
Vcwrc» ^n'appualt U Axtna» *JmtM earaile en Allemagne (LAVTKUUÇK, TR-
*CT). et e*seij»f« c&ci »w>»par M. DmvwtiT (Ou* #l*a»., i. II, p. Clt). N *=*
«tiim* Oarous {BipCe. hhu de» lostit-, a* ttli), U. Liiti, à aoa WM, et la
AxtriM d« SITWÏT (OMijçatttB*, S SI. Ira*, bat. Il, p. I» et in. — AiU. STJ
tiae. ma- V.. appea-l. XIV, »• O).

* L* Glose expria* fort Uea «TU! a'j a riea 4Vitra ici fim IVtwn cee il centrât,
iatMt* àirecieaent, M* *tti&U eijtdim.

I
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jaetura tucrum quaeram.— Px bac causa ctiam coudici posse verum
ç»l {Hxù. h. 17,£§t fl 5, iwl).

Paul donne ici la condictio sine causa, dans la limite de
l'enrichissement sans cause du préposant'; mais aucun texte
ne permet de croire que la condictio ait pu être employée,
comme action directe générale, dans tons les contrats indiffé-
remment, toutes les fois que le préposant se trouvait soumis
à uno action institoria ou exereitoria ». Les deux décisions
de Paul indiquent simplement qu'il y a des cas où Je tiers
contractant a la condictio directe contre le préposant.

40. Action du préposant. — Lo principe prétorien, aidé
ainsi en quelquo mesure par la condictio, comme il no con-
tenait pas l'idée mémo do représentation, n'ouvrit pas an

préposant une action contre les tiers contractants, en même

temps qu'il conférait à ceux-ci le choix do poursuivre lo pré-
posé ou lo préposant ex persona magistri ou institorts. Ce
ne Ait pas là une anomalie, parce que précisément il no

s'agissait pas d'une idéo logique introduite tout entière cl

théoriquement développée dans ses conséquences; il y eut

simplement un progrès pratique du droit pour satisfaire à
certains besoins nouveaux. Et tout d'abord, comme on em-

ployait do préférence auxaffaîres ses esclaves ou ses enfants,
il fallut uno action contre le préposant. Mais celui-ci se
trouvait déjà juridiquement investi du droit d'agir, en vertu
des contrats ainsi passés par ces personnes en puissance. Il
n'avait alors besoin d'aucun secours analogue. C'est ce que
dit Ulpien :

• CWJW«eca'dUcepnxUsi fci {*/ J»**)»»,, fc. L) nsâgatt «Ton* fte/M jçeaera-'e
fM U pniitti* poarrait toujours remplacer racOrn douta par la prftear. TeUa a'ett
certauenot pas h iWorie de Dosuc («a*tit., «V ni. <rti), <fà a'adstet mtm* pas
la t**ixt», ci ViutUir est «a ttiwtu. Dans ta «as, dâereats aatears. coauae
AtciaT, Bactwcr, aViaeUeai la aUicti» cas utSittr ivtitm, m •iittti»*), aea
difttU.

•
NoosaT«eskiss<4atSUdeatkb.Anae«rcseareaIit( eUdifSeoW. bitaqoe

tgsraat sonnât dias la discos»». L'oee accorda la tiatitti* daas aa tas «& ractâsa

«W/«*ta t'est pas oareria (L. 5, pr.. *W jun, XV, «). L'entra accorda peat
être vas tetioa /rasée» «aW j*m on ta«ino«/eUe aWirae aaBesMat «MM*-
Vin.» IL. «, fn**cH, XVII. tf.
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Sedex contrario exercent!Baventadveisuseos, qui cum magistro
contraxerunt.aciionon poUtceiur:quia WB eodeiaauxilio iodigebai...
{h. t,§ I*. tttrc.) — .Tijmtm pn»>«orivistun est, skati eommodasen»
Umusex actu ïnstilorum, jta ettam obligau nosex contractibusipào-
rum,et convenîri. Sednon idem facit çïrca euio.qui ioàtîtorem pniv
po$ui»,ut experiri possit; sedsi quideru servuta propriuiu insiito-
rem bâtait, potest esseseçurus, adquUitU sibl açUonibos... (L. I.
itst.)

41. Cependant, quand les actions institoria et exèratorùt
admirent un préposé c\v/niHt'Mîf la réciprocité qu'elles avaient
établie se trouva roaipuo au détriment du proposant. Il ne

peut pas en effet agir de lui-même contre le tiers contractant
H lui fallait poursuivre son préposé*en reddition de compte.
par l'action du contrat de préposition intervenu entre eux.
C'est ce que dit Ulpien dans la suite des deux textes cités :

... Sedautex toeatocura niagislro, si mercedoopérant eï exoibet,
aul, si gratuilaro, mandati agerepolest... (L. t, $ !», ex*rc.)— ... Si
autem rel attenumservum, Tel ctiam homineraliberum, action* defr-
cielur : ipsum tamen tastitorem veldominant cjiu convenir* poterîs,
vel mandati, ve| negoUorumgestorum... (L. l, la*/.}

Lo préposant se trouvait ainsi exposé à tous les risques
d'insolvabilité, et en tous cas aux embarras d'uno double pro-
cédure.

42. Cette inégalité no put subsister dans la pratiquo. Lo

pnc/lrcft» annonoe, magistrat chargé, ilès le commencement
do l'empire, do l'approvisionnement avec pouvoir d'en végler
le contentieux », dut venir au secours des exercitores, et prit

*

* I* frtftttu nu*»** ensuit a raTeaemest de Tibère (Taon:, Ana., I. T>. Cesl
a* magistrat iaslitoJ tatm&ne tttr* trJimtw, tttiliittù rxcst tlVoepooios L- S. § 33.
*"« •"/• /«'•» I» *). w«e»4aat supérieur préposi. an distribaUoos. caargj de l'ap-
prortmaeeBKst et da ta serTcOUace du aurcW, avec jwificiixi scr la WUageria
pablype (L. f, inJetm e*., XIV, 5. — L. ». A *mt., XLYIU. t. — L. 3. i*
ltg. /tf. 4* «a.".XtVIII, lî. — L. I, a, i* •/. frtf. ,#., I, ». — a Tk.
UT. XIV, fit. 9, «*«fidf. — Cfr. L. t. § 11. i* *f. frtf. **., I, ttj D'après
SKMUGST (Droit pabSc roaaia, p. 5*8 et t.), il jr eut «a frtftttu* ««se»*- i Borne,
à Coosfaatiaopte, a Alexandrie, pmt *tre aussi à CarUuge. — Atbeae* *nût ta «»e

Magistrature aaabgaa daat les T.wAoet (O. PISEOT. Da teauaerca des céréales
e* Attyrae. Arrse *û/*r»jsr, nui-jaia IÏÏ7. p. 17}.



ntabitude de leur accorder extra ordinem action contre les

tiers :

... Solenl plane praieelî propler ministeriuro annona?, itcnj in prs*
Tioclis prariîdes prQvwciarum, extra ordinem eosjuvareexconlracm
rûaguUoruni(L-l,§t»,rxc/r.î

,;-;-^|^;tejil. peut-être, mats cei^inéroént avant Marc Aurèle,
l*actioiidirecte tut donnée atout commettant qui justifierait

n'avoirpas d'autre ressource:

... lïarceîlus aulem ait, debere dari acuoeéra eï, qui fasUtoWm
pra?posuii, in ço* qui euro eo centraxerint. — Bo oomine, quo insli-
tor contrai», si modo aliter rem suau serran» non potest (Ulpien,
L. t, Gaïus, L. t, t«/.)

43. Ici véritablement, pour la première fois, lo préposant
apparaît comme représenté au contrat ; il entro directement
dans le lien de l'obligation. Mais c'est une faveur que lo

magistrat mesure, qu'il accorde ou reruso suivant les cas. Si
l'idée do la représentation se trouve ainsi exceptionnellement
admise, elle ne reçoit ni portée générale, ni formule expresse.
Elle existe, en quelque manière, à l'état latent, dans lo pal-
liatif adopté [»ar la pratique ; dans la création mémo des
actions institoria et exercitoria, il était impossible de

l'apercevoir.
C'est la conclusion qu'il importe de retenir au moment

d'examiner l'influence des actions que nous venons d'étudier
sur là théorie générale dont nous allons suivre les progrès.



CHAPITRE IV

CAS EXCEPIIO.VXEU Dg tUCtrUSESTATrOS

44. PXmr expliquer qu'une idée encore aussi imparfaite,
déposée en germe dans une partie du droit relativement peu
importante, ait cependant réagi sur le droit civil, et quelle
soit venue battre en brèche le vieux principe de la non re*

présentation dans les contrats, il faut rappeler que ce prin-
cipe était en mémo temps mis en échec par d'autres cotés.

1* Contrats du tuteur.

45. Le tuteur romain, et il en est de mémo du curateur,
ne représente pas le pupille. Il l'assiste en complétant sa ca-

pacité par Yauctoritas tu torts, ou bien, par exception, pour le
cas d'absence ou d'infantia; il le remplace en gérant son pa-
trimoine. Ce caractère propre à la tutelle romaine ne s'effaça
jamais complètement. Mais, do la fin de la tutelle, dans lo cas
où le tuteur avait dit contracter personnellement, le préteur
abrégea le passage des actions à l'ex-pupille et dégagea, en
fait la personne de l'ex-tuteur.

48. Dès la fin du second siècle, quand, le tuteur s'est



trouvé conduit, dans un prêt d'argent, à stipuler en son nom

pour le compte du pupille, Julien accorde l'action utile au pu-
pille;

QuoU'estutor peeuman»pupïllarew fatwrt dat, sUpulatio hoc or-
dine facleoda est ; sUpuUri eniin débet »ut pupillus, «ut serras
pupillUquodsi nequepupillus ejus aHatU eri», ut stiputari possil,
ncque semun babefcil. tun« ipse tmor, quive in ejus potestaieerit :
quo easti Julianus saepUstwescripôit, utilent acliQoeotpopulo daa-
da»,«ïïlplfo, IV 9, pir, 44tfm.*tf€r.,XX\'l,V.

l# pupille aura l'exercice de l'action, comme si elle lui
avait été transmise *. Mais, même sou* cette forme, la règle
n'apparaîtpas comme absolue, au moins à l'époque de Oio-
dêtien, dont une constitution porte :

Per lutorem pupillo octio, niai certïs ex causis,quxri non potest
iL. 5, d, quart, ex fatt., V. 39}.

47. Elle se développait pourtant en ce sens que lo pu-
pille pouvait être poursuivi du chef do son tuteur (Sctwola,
L. 8, quand, ex fact., XXVI, 9; L. 18, §2, «/ kg. sen fi&tc,
XXXVI, 3). Particulièrement, Yactio Judicati (lit de bonne
heure donnée contre l'ex-pupillo plutôt que contre le tuteur

(Ulpien, L. 2, pr. de adm. etper., XXVI, 7; Papinien, L.5, pr„
L. 7, quand ex fact., XXVI, 0}. Le tuteur, à la lin de la tu-

telle, se trouvait donc libéré, cl ce devint là un principe sou-
vent sanctionné :

... Tutores curatoresque finito officio non esseconvenlendosex
administratiooe pupillorum vel adoteseenlium,sa?pedecrelum est.
{L. I, a. iMtel.es fait., Y,»}.

48. Mais précisément l'idée dominante est do dégager lo

1 L. S. f»«a«*. rjp fui., XXVI, ». — LL, S et *. C. f»#a*\ t»/Vf., V, ».—
Qoaat i la promesse rtn ptipilli **lt*m fut, ç*e doit te tuteur m soa rairfe ea charge,
tour a^e le papille recottlie dïretteaveat «a DtSeacest le bèaffice de celle caotûa,
s'il est a&seat on itfyu, c'est on de te* escUies, «a esclave paitir, oa tataa le a»*
F«irat yû stipule {t. I, S3 15 et l«, «Vue/. r««e., XXVII, *)-
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tuteur; iMtortsuccurritur,dit Scaevola(L,T,ç«a«<f exfaeL,
XXVI, 0). C'est ce que JuUinïen exprime parfaitement, en ré-
sumant le dernier état du droit ;

... ÏOTenimusautemgeneraliter definiluni, post oftkimn deposr-
tun», omaes action??,qoas tutor vet euralor « oeces$itateolfieii
subierii. Ut quondam pupillur», vet aduHum transferri. (L. W. a,
•V««*«./«/, V, 3T

Au cours de la tutelle» H ny apasdo repré^enmtion; à la
fin de la tutelle, lés actions sont transférées, et te tuteur est
déchargé des suites de sargestien, quand il a été forcé de
contracter personnellement. C'est bien, en définitive, comme
si, rétroactivement, on ïé réputalt n'avoir été qu'un représen?
tant. Maïs cette interprétation serait toute moderne, et ne

respecterait pas la conception romaine.

49. De mémo nue le tuteur ou le curateur, l'ac**^*, admî~
nistrator ou cMra/o»*des biens d'une cité dut être considéré,

quand il sortait de charge, comme dégagé des obligations
contractées, s'il ne s'est pas lié personnellement par un en-

gagement formel (L. 3, § 2, deadm. rer. cic, L., 8). A ce

point de vue, il peut faire un pacte de constitul, mais non
une novation, sans être exposé ensuite aux poursuites. On

admit, même à l'inverse, dans l'intérêt municipal, qu'une ac-
tion utile fût acquise à la ville, si Yactor avec qui était fait le

pacte de constitut n'agissait pas suivant la règle en son propre
"nom, n'y figurait pas nominalement, et avait reçu seulement

l'engagement nwnicipibus solci (L. 5, § 0, de pee. comt.,
XIII, 5). Le»wfMM»i, qui profite à la ville, l'oblige également
(L. 27, de reb. ered., XII,-1). Et enfin, pour les cautions

legatorum, damni infeeti, judicatum sotci, si Yactor les a

reçues, au lieu de l'esclave public ordinairement employé,
une action utile n'en est pas moins donnée à Yadministrator

(L. 10, quod euj. unie, III, 4). La tendance est évidemment
do faciliter l'administration des biens publics.

60. On peut relever enfin, comme analogue, une do ces
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exceptions défaveur dont le militaire est surtout gratiné sous

l'empire. Ulpien nous apprend que, si l'argent d'un militaire
a été donné en prêt par mandataire avec stipulation et fidé-

jnssion, le militaire lui-même, en quelque sorte officiellement
représenté par sosjMixwirffon pourra exercer l'action née
de la stipulation :

Si pecuntant juiliUs proeurator ejus rmituam dédit, 6dejus«rem.
que aceepit/exeoipl'} eo qu? si tùtor pupilli aul curator juvenU pecu-
niant altetutriu» eortun créditant sUpulalii* fuerit, acUonem dari
roilili eujiu pétunia ment, plaçait. (L. î«. *** u\. crti.. XII, t}.

On ne fait évidemment ici que rencontrer des dispositions
fragmentaires ; il n'y à pas do doctrine même en germe.

2* Représentation des parties en justice.

51. C'est le mouvement même de la théorie qui apparaît
au contraire dans les règles propres à la procédure, et nous

y trouverons la clef do toute la réforme prétorienne.
Avant que le droit d'action fût sécularisé, c'est-à-dire pen-

dant les six premiers siècles de Rome, l'organisation sacer-

dotale des actions do la loi, par ses rites et sa liturgie, ne

comportait pas un rôle d'intermédiaire; on no pouvait figu-
rer en justice au nom d'aulrui, sauf de rares exceptions, assez

mal connues'. A dater des lois ^Ebutia et Julî»*, dès la fin du

Tt* siècle et définitivement sous Auguste, les parties ne sont

plus soumises au rituel antique, devenu odieux; eltes reepi-

1 AVe #Krt* wutht Utt «fttt mttta. Ulpira, L. 19, pr. «V rtf. jrnr., L., 171
Gaias IV, $ « i pr., Isstit, ptr f. *f. *#*f., IV, ». Oo peql coasoller *d but».
Uroctlare cfrite de* Roauîas, $ »t (irai. Gepmas, Paris. 1S»).* &«* ùu «atvs lefû ttthw faUtm ta tiimn tracrcar t mtmfu ta «£/« jak t-
ii'tit tettrwn f *» Ufjtr* tfiUtnit. tt rrtptriutti ta. M ttt fat mÎMtmtmf'
mulflitem ptr/ertt. Iujtt per frétai .Sftfâras ttittt Aliu ttUti* tut itt€
l'jit 4Ktit*tt. tfeettmftt tt ptf ettftfU ttrkt. U m, ptr ftrntla tiiiftrtmtt.
(Uaias, IV, 13*}. CrUe trassfcratatioa 4* U procMare aratt Ht endeautrat prf-
; arfe, iH la féconde moisit 4a T* tiède, par U paaticatloa 4a/as tîtilt fîtmaeai
!!..«, $7,J**rif.jtr.,i,t — TITK-IJI*, IX. «'.



vent leurs formules d'actions des mains du magistrat, et le

préteur, dirigeant la procédure, devient maître du droit.
C'est là peut-être le trait le plus remarquable du droit ro-
main, et il ressort clairement dans notre sujet. L'idée que
l'obligation se concentre dans ta personne des contractants
gênait tout te mouvement de la doctrine : on continuera de

respecter le principe, mais on je m^jtrali^ra p*T jgl facilité
de transporter l'action. ï^t prétention du plaideur sera bien
toujours formulée clansVintentio conformément au droit
civil, sansque IWigation apparaisseen dehors de la per-
sonne des contractants ; mais la dernière partie de la for-
mule, la mviemnatio, déviant le procès, le fera aboutir à ta

personne tierce. Ainsi, commenous l'avons vu, te préposant,
sansavoir figuré au contrat, pourra être appelé en justice.
Les parties 4^3tettt *pr <?*défendre>e|^-mê>nes i eties
le pourront par autrui. On ne pouvait céder l'obligation ;
on cédera l'action, et on arrivera mémo à sous-éntendre
la cession1. TPUI ce mécanisme de la procédure formu-
laire est expliqué par Gaius même, dans un précieux frag-
ment*:

G. IV, § M, Qui aulem alieno nomlne agit, inlenUooem qulden»
ex persona dominl sumit, condemnalioaem aulem in suara perso-
nam convertit. Nam si verbi gralia Luctus Titius pro Publio Mario

agal, ila formula concipilur ; Si paret Numerium Negidium Publio
Mxrio sêsiertium X milita dare oportere, JudexNumerium Xegtdium
Luclo Tilio sestertium X milita conJemna; Si non paret, absolve. In
rem quoque si agat, intendïl PuMit Macvii rem esse ex Jute Quiritiom,
etcondemnationem in suara personam convertit.=8 91. Ab adversarii

1 Gaies, U. §§».». H tt«l cotfnlter, tu IiaterprfUtiM de ce teit*. Gio*.
Etades sar la aoiatioa et le transport iê* créance* es droit romain (ia-S' UT*),
p. t». et toat le chapitre m le tresspôrt par lîtU rseflrrfe/ie. partxelfireaieat p. VU

* U est toujours iastractif de sarrra Gaies daas les détails sar la procédure for.
•Ba'-airet • car elle peoftra la droit toat eatier; c'est soassoaialaeaceaiae le bagage
se Cta; elle fut, pooratari dire, Ieav^a&les JeriseoosalteseXi&ocereat etfacooae-
reat botes leors théories. • (Acuaias, Précis 4a D* R*. t. Il, p. T»}. Oa peat soir
aaa formate 4a aatae gear* cVe eiUear*, coouie iaagîoea par le prêlear PabSa»
Ratâtes, ce*t4-dire a ta ta dq TT* oa aa coauaeacea*eal 4a Tir* tttà* (Gaies,
IV. S Xft. Ra parlaal des actieas titftiltri* et ûsidvràf. Gaies ndifea eacera a/ta
c'est U fmaele eei pemet et rra&st Ilasoralâw (Gaies, IV, S Tt t'a f-}.
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quoque patte si inlerveoial aliquis cum quo «Uo «onstUutlur, tu-
tendilur dominant dare oportere; condemnaiio aulem in ejus per,
sooam toaveriitar qui judteium accepii. Sed cum in rem agitur,
nijûl lin) laleutione fecît *jus persona cum quo agitur, sive suo
oomiue, sire alieno aliquis judtcio inlerveoial; tantum enim futen-
ditur w« «etorU esse.

82. Il est aisé d'apercevoir quo le but ne se trouvait pas
encore atteint par ce détour, On était bien arrivé à foire figu-
rer en justice uno personne tierce au lieu de la partio ; mais,
en dehors des cas où l'action était confiée pour céder te droit
à un proeurator in iv«* suant », il fallait encore que le béné-
fice du procès, l'exécution du jugement, fût ramené sur les

parties elles-mêmes. Régulièrement en effet, le résultat du

procès ne concernait que les plaideurs; la condamnation no

s'appliquait, et; vertu de la formule même, qu'à la personuo
du représentant en justice devenu domhuts litis depuis la
Utis contestation Restait donc à savoir à qui ou contre qui
serait donnée l'action/ifrftca/i 5; c'était un nouvel obstado à

franchir, pour parvenir à une véritablo représentation des par-
ties en justice.

L'édit contenait à cet égard une distinction entre lo co-

gnitor et le proeurator ;

... Cogniiore enim inlerveniente, judîcaU aciîo domino vel In do-
rnioum datur; non alias enim coguilor experictur vel ei action! sub-

jieietnr, quant si in rem suant cognifor taclus sit. Intèrveuiente pro-
curatore, judicatl aclio ex edicto perpeiuo ipsi el in Ipsum, non
domino vel in dominant, competit. [Vvsg. Yallc, 311}.

Il n'y avait ainsi de véritable représentant en justice quo le

eognitor. C'était un mandataire constitué solennellement, cer-

tis terbis, coram adcersarioK Tout le monde no pouvait pas

1 Oa à aa reeeds* i* rtm tum, Freg. Yetie-. 317.
»

L-1.8 5. Umppei., XUX. S.
*Oetwtkibes^s«ttcaMat le* deaxepestioes avril est pies dU5cBe de distiaseer

*4sai1asaatieredestl^tioes;d'eacp4rt, U prtctnttr yttsA afrarer coasse rt-
arcseataM; d'astre part, le «asdaat peeUlagircoeuMajaotMttpr&eatf.

Gaies, IV. 8 «j Fre*. Vatic, 3tl;
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être eognitor *, Et la faculté de se faire ainsi représenter pa-
raît n'avoir été reconnue d'abord qu'au cas de grand âge ou
de maladie 4. Elle se trouvait déjà généralisée au temps de

Cicéron, qui connut sans doute également le proeurator ad
litem*. Mais bientôt, la solennité même de la constitution du

eognitor, qui exigeait la présence des deux parties, ne répon-
dant pas aux besoins de la pratique, on admit un équivalent
dans la constitution d'un simple proeurator faite par la par-
tie elle-même, mais en l'absence do l'adversaire, soit devant
le magistrat, soit par écrit déposé inter aeta, soit même plus
tard par mandat notifié 4. Le proeurator ainsi constitué, ap-

pelé proeurator preesentis, fut assimilé au eognitorfvaAh en-
core seulement eognita causa :

Quonlam prareealis procuratorem pro cognitore ptacuit haberi,
domino causa eognita dabilur, et in eum, judicali actio. iftag. Va-
lie, ail, Paplnicn) *.

63. Quant au proeurator absentis, c'est toujours en lui

que se concentre l'effet du procès :

Proeurator absentis qui pro domino vinculamobligalionb suscepil,
©nus ejus frustra récusai, rt ideo née judicali actio, posl condemna-
lum procuraiorem, in dominum daiur, aui procuratorl qui vieil
denegalur. iFrag. Valic, a», Papinieo.)

L'ancienne règle est ainsi maintenue toutes les fois quo lo
mandat est incertain, douteux, ou qu'il y a intervention sans
mandat*. Dans ce cas, et jusqu'au dernier état du droit ro-

main, l'action judicali n'est ni acquise à la partie, ni don-

* Pael, Seal., 1. S, 111 F»g. Valic.. JM j Gaies,IV, % RI.
*

Ctciaox, »l Herea. Il, 1). — C«aït «a progrès ter la loi des XII Tables s
• Si aterlas ttîUttt ntitm tteit, «ai iaju toemSUjtmtdltm eW* s ti affef, trtertm
M tlenùt. • An_43nx. XX. I.

1 Pro Rose. M; praCox. »; ad Allie. XII, li.
* Paît. Seat. 1, J, %I; Modestie. L. O. Jtprtar., 111,3; Ulfies. L. tl. wf.

rtm ... XLVI, S.
* Cfr. flael. L. fi, «V ttttt., XLVI. 3.
* L. t.C.Jt peter., II. Uil1ptea,US,gî,afte»«».,XXXVI.tiL. t. pr.

itrtjtdie.. XUI. I.



née contre elle, et il faut bien dire qu'alors il n'y a pas vérr-

laMement représentation, puisqu'il n'y a point chose jugée
pour ou contre le maître de l'affaire.

54. Sur ce dernier point, qu'on doit aussi toucher, on

avait craint en effet, dans le principe, que le maître ne renou-

velât l'action introduite par le proeurator, et c'est pour sup-

pléer au défaut de chose jugée quo le proeurator d'abord

comme demandeur, donne une caution spécialo rem ratam
dominum habiturttni, aut amptivs eamnonpeti(Gains, IV,

§0$) ».Latmémo idée expliquait l'ancienne tèg\e,nemoatienoe
rei sine satisdationc defensor tdoneus ; la caution judicatum
solei fut toujours exigée d'ailleurs, quand la partie ne défen-

dait pas elle-même, qu'il s'agit d'une action in penonamvu
d'une action in rem, et même quand on défendait par un eo-

gnitor (Gains IV, § 101) ; seulement pour celui-ci, et en der-
nier état pour tout proeurator certain, c'est la partie elle-
mémo qui donne caution <§§•! et 5, Instit. desatisd., IV, 11}.
Pour s'en tenir à la caution rem ratam.,qw le eognitor n'eut

jamais à fournir, exigée à l'origine do tout proeurator de-
mandeur (Gains IV, §§ 97,9S}*, elle ne Ait plus nécessaire,
dès le temps de Papînien, que pour le proeurator absent is*.
La règle devenait bien que le maître, représenté en justice,
était censé avoir figuré au procès; malgré l'intervention d'un

mandataire, on admettait qu'il y eût chosejugée directement*.
A l'époque de Justinien, on no connaît plus de eognitor, et,
sauf le cas de"proeurator incertain, appelé aussi defensor, lo
droit romain se trouve avoir admis presque complètement ta

représentation des parties en justice.

55. L'innovation ne pouvait rester isolée dans la procédure,

*
Pael, L. 73, it ficj. tt tu»J., XLVI, 1 ; Jolieo, L. 73, it prte., III, J. — Dw.

XI.VI.S.
*

Ajoutons sstee, ea règle géoerale, de tuteur : Gaies, IV, § » i UIpUa, L. 23,
it «/«. tt ptrit.. XXVI, 7. — Pour ractioa fotkati, oa a déjà cite la L » pr., 4e -
an. tt fait., XXVI, 7.

*
Frag. Vatic. J»; L. 1, C. «Vprttur., II. 13; 3 3, Instit. it uliti. IV, II.

»
Ulpiea, L. S*, itjtiie., V. I.
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attmjieududêveîoppement^
de la doctrine romaine. Dès l'abord, l'introduction dé la hou-
vette idée dans la théorie des actions avait réagi sur la théo-
rie des obligations, et permis le transport des créances, mat-

gré lé principe de la personnalité absolue du lien contractuel V
liais te»préteiir alla beaucoupplus loin, dans une niatière où
son influence était Immédiate et absolue*. Quand terepmén-
tant avait figuré dans les diverses simulations ditespréto-
riennes, intervenues souvent non-seulement au cours, mais
en vue d'un procès, silo roattro n'avait pu en recueillir direc-
tement l'effot, et avait dû recourir à une cession des actions
ainsi nées dans la personne de son mandataire, il so fût trouvé

dans ta même situation que s'il n'avait pu exercer l'action

juiicati. Le prêteur lui permit donc, eognita causa, d'agir
directementen vertu de la stipulation, comme si elle avait pu
être faite ou reçue en son nom. Il lui donne l'action utile «u-

«ft>w/aiii, comme l'actionjHtf/fttff :

Si proeurator meusjudicatum sotvi satis acceptât, vxtibiex siipù^
latui actio uiîlîs est, sicuti judicali aclw niihi indulgetur. (Ulpleo,
h.t9,dsfncMr.,m,3}.

On voit bien que le proeurator, par ex. pour recevoir la
cautio damniinfecii, devra commencer par donner laomffo

rem f»f<ini...,Mais Paul indique sous forme de règle géné-
rale, que le maître pourra agir, sauf loicognlth causée, abso-
lument comme si son proeurator avait été considéré comme
un représentant.

Si proeurator meus damni infecii stipulâtes sil, causa eognita

1 V. 4'aiUears Gnw, Ut. ri/.
*

..StiptUlittet rwprfttrit *é*f «rtifain iultr tttUtnl. al «Vu* ùfitti.
Ufthnm, et rifuttimtt* nmt... (llptcs, L. 37, it tiVf. et art., XUV.7.} Le prê-
tée» Joeele rite dea Jege de reseredoatlea ordoaaaaces aéraient force de loi.

* Cette caetioa est exigée cootaM si fe swara/er se preseeiaiteB aeiEtadede-
awadeer t • Aéa ttUm ta •rtwaitir. cses prtctnHr ùttaiii, ttnm w «fi/aZtràV
»**t ftt^ ftt* iutr/4*i ittiitrtt, ri rktm rtpmnUMt metifUM, etttrt nm it
tttttptrut.... [tnpieo,L.a),r«r. rr»,XLYI.t;Poaipoeias. L.M.g-3, «s/««a.
M/.. XXXIX, tlOain dTaelecrsqafaa ssoiâs 4 partir «TAatoeia (L. 1,C. it
peter. II, 13/. Uptemritt, imctrtu derait Seal b ttnit rttiUKtifit.
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mihi ex stipulalione aelio competit. (L. 1$, § 16, de damn. iif.,
XXXIX, 2J.— In omnibus praetoriis sUpuIationibus hoc servacdum
est, ut si proeurator meus stipulelur, mibi causa eognita ex ea sti-

pulalione aclio cômpetat. (L. 5, de stif. pntl., XLVI, 5].

"L'action ex siipulatu vlilis, ainsi donnée, en grande partie
sous l'influence des règles admises dans la procédure 1, est

certainement la contradiction la plus directe que nous ayons
encore ru opposer, par le droit prétorien, à la maxime an-
cienne qui exclut la représentation des parties dans les con-

trats.

3* Acquisition de la possession.

56. Pour toute une classe de contrats, ceux qui se forment

te, le principe primitif se trouva écarté, dès qu'on admit l'ac-

quisition de la possession par personne étrangère.
L'idée même que la possession pût s'acquérir non-seule-

ment sans appréhension directe, mais sans volonté person-
nelle immédiate, dut s'imposer facilement dans une matière
où dominaient la nécessité pratique, l'importance du fait, et
l'influence du droit naturel. Aussi la voit-on, dès le second

siècle, indiquée par Nératius presque comme une doctrine

reçue*; controversée encore au temps de Gains (II, § 93), elle

est consacrée définitivement par un rescrit de Sévère, inséré
au code de Justinien :

Per libérant personam ignorants quoque adquiri possessionem. et
postquam seîentia inierrenerît, usucapionia conditionem inchoarl
posse, tant ralione utilitatis quant jurîsprudentia receplum est.
(L. i, C, de *Aq. et rttin. possess.,VI!, 3i.~ § 5, mstit., ptr quat
fers., II. »j.

La possession a toujours pu être acquise eorpore atieno;

*
UIpi«a,L.»,eVf'r#. Olip, XLV, I.

*
l„tl, «V **«i5». rt •»*#.. Xtl, t....- :* I^J tl, aV>*»>/. **•»*#., Xtl, t..... Qttmtit fer ftamrtitttM fitutik+i*

êii/itet mtijtm fert euitkitt.:,.. :
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mais de plus désormais, par un mandataire, et aussi en cas de

tutelle, dans l'administration du pécule, ou des biens d'une

cité, on peut acquérir ou transmettre la possession, à son

insu, sans une manifestation spéciale de volonté au moment

de l'entrée en possession 1.

57. L'idée nouvelle fut aussitôt appliquée en doctrine avec

une certaine hardiesse, et un pas de plus fut bientôt fait. On

admit, quant à la remise matérielle, qu'elle fût abrégée, lors-

qu'elle devait intervenirsuccessivemententreplusieurs.Si mon

débiteur, sur mon ordre, compte desécus à un tiers, le con-

trat de mutuum se forme entre le tiers et moi, ainsi que l'in-

dique Ulpien :

Sîngularia quarfam rccepta sunt circa peeuniam créditant : nam
si libi debilorem mcum jussero dare peeuniam, ©blfgaris mihi,

quamris mcos ntimmos non aeecperiâ. [L. 15,de rtb. ertd.,Xll, I}.

Le jurisconsulte romain remarque qu'il y a ici un simple

transport d'argent, au lieu d'une double numération : les écus

vont directement du débiteur, sur le mandat du préteur, à

l'emprunteur. Mais on peut relever qu'ainsi le contrat de mu-

fuKuise forme par intermédiaire, et qu'en dernière analyse,

j'acquiers directement une action par mandataire [obligaria

mihi). C'est là un des résultats les plus remarquables à la fois

de l'exception admise en matière de possession, et du droit

particulier qui s'est foimé citez les Romains avec une grande

largeur d'idée relativement aux prêts d'argent (singutaria
rccepta). Il se trouve ainsi que c'est en même temps dans le

négoce et dans le prêt civil que les Romains admettent une

sorte de représentation îles parties, que ne comporte pas la

stipulation. Ils y sont conduits par la nécessité pratique; mais

de même que l'obligation du préposant ne nous a apparu que
comme accessoire à celle du préposé, les jurisconsultes ici ne

' La aét&e rïgïé ce *app&Taéfeit pas «inu eiï Vtr.'.erm^ïiaîte agirait de sos

propre BnottSKût. flpwo, L. *î, § I,<fc êlftir. itl tmili., XLl, 1 ; P*o1, Seat.,
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s'appliquent pas à dégager l'idée nouvelle de la formation du
contrat par intermédiaire 1,et se contentent de raisonner, sur
la remise matérielle abrégée, seul objet de leurs contro-
verses*. A vrai dire, celte idée théorique, que nos anciens
commentateurs formulent comme déjà romaine, n'apparaîtra
que par une déviation ultérieure de la doctrine classique.
Justinien, avec plus de souci de la logique que de la vérité
juridique 9, regarde l'action de prêt comme acquise en vertu
du mandat, et décide que le mandant pourra de même acqué-
rir directement l'action relative au gage ou à l'hypothèque
constitués pour la sûreté du prêt (L. 2. C. per q. pers. nob.
adq., IV, 2Ï). On ne peut voir dans cette solution arbitraire

qu'une anomalie, sans antécédents dans le développement de
la théorie romaine, telle jusqu'ici que les textes nous l'ont
montrée, favorable simplement à la circulation de l'argent et
à la formation du mutuum.

' ittaaa reatartroe ponmit être tâste sur U L. t, § H, ieptt., XVI. 3, <pi dena
être exaaùnéa pies tard, ». p. 80.

*
Ulpiea. L 9,%»,itrt*. trti., XII, I : Africain. L. « pr„ Ma*'., XVII, 1.

* La rentable doctrine romaine est restée ae Digeste dans na teste dX'tpîea :
Ptr liertm êtttn perpyum noiit tU-fflio «S* tifwirilmr, tien, ml at per pntitt-
lertmplertMftt tel Itttrtm tiftirtttr; tt Ut» ipti*rti**t fifterelitUt <eate*ît*ttr.
Eti %H mnttt, ftùi teutititum ttt «I imptrtttrt aattrt, pottt per Me.-tat per-
tnu* p*tteuimtm miftiri f **m J«c et pertUtUl, ttpettiamt pifmrït nctit tUijtti
ftueititoem per prscnrtttrt» ttt ttUrttt tiprtlfltrt / iputt eafcu tStigttkwm
lier* perte** mtiU *»» ttmptr tijtirtl (L. II. §t, it pijtertt., XIII,7). — Oa
{eut comparer ce eue le at&ae rarisectiulta dit poor la rente, L. M, § t. it rti
tiaiit., VI, I.



CHAPITBE Y

LXFUTXOE DU pROlt COMMERCIAL Sttt LA THÉORIE DU SJAXDAT

58. Cependant, sous le coup des atteintes subies ainsi de
différents côtési ledroit civil dés obligations. «4êsïtëpoqaô
classique, dut atténuer sa théorie primitive, contraire à la ré-

piésentatioii. H faut d^aibordsuivre Ce travail dem^ïntetioa,
et examiner ensuite s'il a jamais abouti en définitive à une
transformation complète.

«frets DES CONTRATSVV UÀKDATAIBE, A L'ÉPOQUE cLASsiQt;*.

59. L'influence des actions que nous avons étudiées au dé-
but fut décisive. Les règles spéciales à là représentation dans
les affaires commerciales ne pouvaient avoir, on l'a dit, leur
domaine bien défini. Et l'on peut croire que cette difficulté de
déterminer juridiquement l'acte commercial aida singulière-
ment l'extension en dehors de ses limites théoriques et là
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généralisation pratique de l'action instiloria*. Des rappoifs
directs se trouvèrent ainsi établis entre le mandant et le tiers

contractant, en dépit de la théorie primitive qui ne reconnais-
sait entre eux aucun lien de droit.

60. Action contre le mandant. — La trace évidente de la
marche suivie est bien révélée par le jurisconsulte Paul, dans
un fragment déjà cité qu'il faut reproduire :

Si cum villico alieujus eonlraclum sit, non datur in dominum actio;

quia yiUîctts prôpter fruetus percipfondo*, non propter qua?slutn
praponitur. Si tamen villicus dtslrahendis qttoqtte tncreibos pnrpo-
sitom habuero, non crit iniquum cxcniplo instïlorîae aclïoncm in me

competerc. (L. 16, ixtl.}.

Ainsi le tdlicus préposé aux récoltes ne fait pas le com-

merce; mais telle des opérations dont il est accessoirement

chargé peut justifier l'emploi contre son maître d'une action
formée à l'instar de Yinstitoria. Et déjà avant Paul, on avait
été plus loin. Ainsi, pour les prêts d'argent toujours favori-

sés, le mandataire qui a reçu mission d'emprunter sera faci-
lement assimilé à Yinstitor préposé à uncomptoir; et le man-
dant est soumis à l'action directe du créancier, donnée
utilement à l'exemple de Yinstitoria, même en cas de solva-
bilité du mandataire contractant, et bien qu'il y ait eu stipula*
lion.

In cum qui miiluis accîpfendis poeunîis procuralorem pnrposuit,
utiiis ad exemplunt inslitorïa? dabitur actio : quod a*me faciendum

erit, et «i proeurator solvendo sit qui stipulant! peeuniam pro-
mis». (Papinien, L. 19, pr. inst. — h. 5, C, de ixtt. et titre., IV, i5}.

.Papïnicn, dont les décisions forment ici une doctrine com-

plète, conéignéc dans ses Uesponsa, accordait le même

* Les testés toeCrmeai ceue Hit, {.nis^acn f toit bmjqars tatouai* lanaïogie
de ractioa ititiUri* phtôt 40e te prin^be dé l'action trertùariê, la prcefète «tant la
mojos déSoie et la plus géné"ra!e. Il te tôt pas onWier d'aiU*nr* eVil j avait toa-
joors, dans tous te» ta?, non pas i er>?erat* aciioa; niais a diriger Mlreavwtt'actîoB
dos «satrat par ieae fersntïe tV>/<f*/tV ou j rttii*itïuri*.
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recours contre le mandant, par une action utile, quasi insti-

loria, au fldéjusseur condamné pour le mandataire, et-s'étânt
engagé sur la foi de ce mandat.

Idem Papinîanus libro codera refert, fidejussori condemnalo, qui
ideo fîdcjussil, quia dominus procuratori inandaverat ut peeuniam
inuluam aceiperet, titilem aetïonera dandam quasi inslitorîam : Quia
cl hic pnrposuissc cum mutiuc pétunia; accipiend» videalur. (Ul-
pien, L. 10, § 5, ma*d., XVII, I}.

De même encore, toujours d'après la même analogie (quia
et hic proeposuisse eum mutttoe pecûnioe aceîpiendoe tidea-
tttr), assimilant le mandat ou la gestion d'affaires à la prépo-
sition, si un prêt ou une fidéjussion étaient intervenus sur le
vu d'une lettre adressée à un ami, à un affranchi, il donnait
l'action negotiorum gestoruui directement contre le principal
intéressé:

Ltberto vel nmieo mandavîl peeuniam aceipere mutuam ; cujus
Hlteras créditer secutus contraxil, et Gdejussor intervenu : eliamsi

pecunia non sil in rem ejus versa, tamen dabitur in eum negotiorum
gestorum actio creditorî vel fidejussori: scilicelradexemplum insti-
toria; actionis. (Papinien, L. 31 pr., de nt$. gttl.. Ht, 5.)

Labéon auparavant avait suivi probablement la même idée,
bien qu'il ne parle pas formellement de Yinstitoria, quand il

permettait d'agir directement contre celui dont la personne
ou l'ordre avaient été pris en considération pour contracter
société avec son fils ou avec un tiers'. Enfin, si un manda-
taire, sans doute à titre générala, chargé de vendre, a donné
â l'acheteur la promesse de garantie, Papinien est d'avis que
le mandant peut être poursuivi par l'action empli, comme s'il

y avait eu dans l'affaire un véritable insttlor mandataire gé-
néral préposé au commerce :

*
Latiéna, !~ iifpro lie,, XVII, S ; Qmtiet jtttm aOetjn tel et** fit* tjtt. tel

tttt tttr&im têeietti inîtir, iirtet* oàt Htm perumm égi fuite, ujn* ftrtu* in t**-
tMeàia mktttt tpteUt* ni.

*
Sittosï, brotldes oWigatioas, §Sî (irajidct., lotae II. p. ii»>.
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Si proeurator ven-liderit, el caverit emptori,.... Papïnîanus lib. 3.

Rcsponsorum putal, cum domino ex cmplo agi posse utili acttone,
ad exemptant insUlori;e aclionis, si modo rem venScndam manda-
vit..... (Ulpien, L. 13, § », déacf. emjtl., XIX, t.}

Le mandat recevait donc ati profit du tiers contractant les
mêmes effets que s'il y avait eu véritablement représentation
des parties dans la formation du contrat. Mais il restait tou-

jours cette différence capitale, attestée par le même juriscon-
sulte, que le mandataire demeurait obligé même après la fin

de sa gestion, et ne pouvait être relevé du lien de droit par le

secours du préteur :

Proeurator, qui pro crïelioncpranliorum,quaïvcndidil,tidcm suant

adslrinxtt, elsi negolia gerere desicril, obligations lamen onere pne-
loris auxilîo non levabîlur ; nam proeurator, qui pro domino vîneu-
lum obligalionîs suscepil. onus ejus frustra récusât. (Papinien. L.67,
de pnttr., III, 3.)

Exposé toujours à une poursuite, il lui était seulement per-
mis de demander une décharge à son mandant '.

61. Action du mandant. — La situation du mandant, au

contraire, et toujours sous l'influence des règles de la préposi-
tion commerciale, se trouva bientôt améliorée. On était facile-
ment amené, en le laissant poursuivre par les tiers, à lut donner
contre eux un droit d'action réciproque, d'ans les cas où il ne

pouvait se l'assurer lui-même avec toute efficacité, Nous avons
vu cette tendance introduite dans la pratique par tes préfets,
en matière d'action exercitoria,e\ consacrée pour Yinstitoria
du temps de Marcellus*. Paul nous montre comment elle abou-
tit à une règle plus générale dans les stipulations préto-
riennes, où la main du magistrat se faisait plus directement
sentir:' .-.'

In omnibus prxlorïfsstipulationibus hoc sèrràndum'est, ut si
proeurator meus slipulelur, tnihi causa eognita ea ex stipulations

•
PejHoieo,L. W, pe. im. ; Peut,-L. *ï.pr., § 5. mai. îïtf, t.

%X,tmffir**U.
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actio competal. Idem est, et cum institor in ca causa essecoepii, ul
interposita personaejus domînus mercis rem cmissurus sil, vetuti
bonis ejus vendit!*: succurrereenim domino pnetor débet. (L. 5, de
tlif.pr*t.TXL\l.ry.)

La réforme prétorienne reçut bientôt toute sa portée dans
ht doctrine qui avait déjà étendu au droit civil les règles in*
traduites pour le négoce. Ulpien, après avoir donné la ques-
tion comme encore discutée, la résout dans le texte déjà in-

diqué et qu'il faut maintenant citer en entier :

Si proeurator vendiderit, et caverit emptori, qinerilur an domino
vel âdrersus domînutn aclîo dari debeal : et Papinianus, lib. 3 : Res-
ponsorum putat, cum domino ex emplo agi possc ultti action?, ad
exemptant inslitoria; aelionis, si modo rem vendenJam mandavit ;
ergo et per contrarîum dicendum est, utilem ex empto aelionem do-
mino competere.(l'iplen, L. 13,§ 15,deact. empl., XIX, I.)

Ainsi se trouve accompli le progrès qui avait déjà été si-

gnalé dans une partie restreinte du droit. Le mandant n'est

plus toujours obligé de se faire céder les actions, exposé aux

risques de l'insolvabilité de son mandataire, ou à la chance
du décès de celui-ci avant la procuratîo in rem suant ou la
lilis conlestatio. Il y a ici plus qu'une cession sous-enten-
due *. Pratiquement, le mandant agira comme s'il avait été

représenté, et cette faculté lui est accordée en termes si lar-

ges, qu'on a pu se demander, en présence d'un texte ainsi

conçu, si l'ancienne théorie n'était pas complètement ren-
versée.

62, Il n'en est rien pourtant, et il faut se défendre ici de foute

interprétation trop directement inspirée du droit moderne. La
feculté accordée ait mandant'''ne doit apparaître que comme
une exception de faveur. Le raisonnement que contient le
texte d'UJpien tend seulement à assimiler le mandat civil à la

préposition commerciale; il n'autorise aucune autre innova-

* Cfr. la doctrine ease'gale par il. Gtoe, Était* *ar it ifaispxt -les er.?jcc>*,
p.JlJetp.SST;
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tion. Le préposant recevait l'action directe, dès le temps de
Marcellus, causa cognita, si modo aliter vent smwi sercare
non po/est : l'action directe n'est donnée an mandant que sous
les mêmes restrictions, bien que la loi Si procurator ne Tasse
aucune mention formelle de ces conditions sons-entendues '-
Telle est certainement la portée logique de l'assimilation.
Telle est aussi l'indication des textes qui, pour les stipulations
prétoriennes elles-mêmes, considèrent l'action directe comme
dernière ressource concédée en connaissance de cause, de
même qu'an maître marchand menace autrement d'une perte
complète 9. La rigueur du droit civil s'est trouvée peu à peu
corrigée par un tempérament admis d'abord en matière com-
merciale, adopté ensuite par le préteur, mais resté jusqu'ici
une simple facilite de procédure.

63. II est vrai que le Digeste contient deux autres lois qui
se prêtaient à être généralisées par les interprètes modernes*.
Mais le premier de ces textes semble avoir été mal lu, et la
rectification en avait déjà été proposée par la critique sagace
de Cujas. La version qu'il proposait, et qu'on doit adopter
d'après le manuscrit le plus ancien *, refuse l'action directe :

Quodprocurator ex te doroïnï,mandato non refraganlo,stipulalur,

,.-, .'ÔiiaireflMt^^è^
jBedte tTVIptea (L. I, i*jf.*, mai» dms le soitsnl, quie^t «Je Gaîo» (L. î, ruf.)-
Oà te «aurai: ttfxn<Ut>t ioa'eair ipXTpïea édrtît <î*a» loos les e*j èo&ai faetioa
rfim-W »n ptépoiarit on M oea&Jml ; éar poar (tïtftîtm*, il parfe ïenfcôieal <Taa
«écoâfi iàeotiê el'fcjiiwb kïeàtttiMt., et r«narqtte *n premier lieu que telai-â

p«t 1«ptaj soaTeat se eoatenler de Faction tolirëcle {t. I, § 1$, tttti.}.— Cfr.
AccABIi», Pnïvi», »*«î, ton». H. p. î», twtel.

* Rai. L. %,J,tiip.fut., SLVI, îiUïs. f >,/*/***. «/*«>., XXXlX.i.
;
*

itesiit?, loafjàM préoccupé d« ù ïb&Mîe »fejraîfé plutôt <jo« «!« «fcnaëe* kislo-

fî'jws, iorUfoé tnéib>>ii'jii»ft;*ot IÂ4S ta* d*»rtîoQ directe <ta mariant : I* «3proctt-
iitof «f fa doasmi stipsUfar {t» t'y procuratori ptésebtû fuerït «atrium ; ï7 « Ratifias
•liter r*m ftt*m teirire lUra po»e.-l.
:....* Moincnst [Cctpat,Berlio. i«*f pfé&oe) oie éetf* reïfifieaSoa i iappai <!«
l'excellence da ttiittseril 4* Pari* (a* ï*i#, q<ti date de la fa in ïi*oada iôo»-
JneateiLetil 4» su* tScte, et C&setVeraît ta *raî* leeswi, «jaaa.I le» «otrè* mano»-
erïu, ttiteli&e !» PîofèiUa* »*«as*pt écart-ls. Ici la !«<*» est coâformè i Mjttf^
•ioinfo Ba?ite|ti<!4. «jttl portent, *oft s ÈK»*IS *V»5 4 ît«*rr.i 4*»;»?» »i Z-sntn

{Afitjwu), «oit - «à VjtrKiy *ôsSr.-4 fe*=*à(;t 'é*j% fs»*}».».*/**» fSr*j»J*i«). Ott

féal *<Kf (ia £tosusâ!««£o maauïcrit de: l'aru, *. /., au* *#J*»IMM.



tnvîto prôearalore dominas petcre non potesi.(Papiniea, L. 63,«te
proear.,liif3.)

Si Ton donnait à cette loi le sens contraire, en suivant la
version vulgaire, elle renverserait toute la doctrine romaine :
le cas d'une stipulation ex re domini, dans les limites du

mandat, étant en effet le plus ordinaire, Papinîcn aurait
ainsi permis au mandant d'agir malgré son mandataire, dans
tous les cas, contrairement aux principes alors en vigueur et
à sa propre doctrine (L. 19, § 2, de ad q. cet ami t., XLI, 2).

• — Quant au second texte, ce qu'on a pu d'ailleurs supposer
aussi du premier, il est certain qu'il concerne uniquement le

procurator pressentis, c'est-à-dire le prveurator ad lïtem,
dont la stipulation donne en effet action au mandant, ainsi que
nous l'avons vu :

51 procuratorï pnrsonlis fueril eantum, ex slïpulalu aeliottcm
tililem domino compelere nemo ambigil. '.lîlpten, L.Î9,de terb. oilig.,
XLV,I.;

S'il ne s'agissait pas là d'une caution de celte espèce, Ul-

pien n'eût pas donné comme hors de doute ici une solution

que lui-même recommande ailleurs, sans la considérer encore
comme admise, dans notre texte principal (L. 13, § 25, empti}.
Sa pensée doit donc être comprise simplement comme il Ta

exprimée dans un antre fragment, cité à propos de la caution

jtidieaï i sot ci {L. 28, dcptvcur., III, 3jj.

64. Obligations du mandataire. — Aucune hésitation ne
semblé possible d'ailleurs, si Ton considère la doctrine classi-

que quu toujours conforme à l'ancien principe, exige la ces*
don d'actions par le mandataire, et le montre seul personnel-
lement dans le lien de l'obligation. Pour la cession d'actions,
elle est due au mandant, et il en a besoin, pour se plaindre
pur exemple de l'éviction de là chose vendue, bien qu'il
puisse acquérir là possession par son mandataire :

Klsï possessi-j pet proeuraiorêtn ïgtwrantï tpireritâr, tistteèp&t.vcro



scfenli competit, Umen evîcUoois aclio domino contra vendilorem
inrîlo proeuratore non dalur; scdpcr aclionem mandali ea cedere

eogilur. ^Papmicn, L. 49, §*, de ad<i.xel amif., XLI, 2.)

La nécessité de cette sorte de contre-mandat pour agir ap-

paraît dans tous les textes avec une persistance qui exclut

l'idée d'une action directe admise comme principe nouveau *.

Quant au lien de l'obligation, ainsi qu'il a été dit, le manda-

taire n'en peut être déchargé, même après la lin de sa ges-

tion, par le secours du prêteur {L. 67, de proctrr., III, 3). C'est

dans sa personne que le contrat s'est formé, à ce point que.
s'il achète en connaissance de cause un esclave vicieux, il ne

peut procurer l'action rédhibitoire au mandant de bonne foi ;
s'il achète de bonne foi, il pourra agir lui-même, maigre la

mauvaise foi du mandant:

Proeuratoris aulem scfcntiam et dolum nocere debere domino,
neque flompontua dubilai, nec nos dubiiamus. (Ulpien, L. 5 pr., de
MM., XIV, 1. — L. il, §5, de libéral. c&u$., XL, lî. —Africain, •

L.51, § I, de *dit. éd., XXI, I.)

Celui-ci d'ailleurs, dans ce dernier cas, serait repoussé,
après s'être fait céder l'action, comme s'il avait acheté par
un esclave (Pomponius, L. 13, de tonlr. empt.t XVIIf, 1 ;
L. 51 pr., de oedit éd., XXI, \). Au premier cas, il aura

toujours son recours contre le mandataire*.

65. En résumé, à l'époque classique, l'influence de l'action

instiloria s'est bornée d'une part à une extension de l'action
directe des tiers à des cas de mandat non commercial, d'autre

part à une facilité donnée cognita causa au mandant pour

[ £#«'
*- M »».!<-1* §«, Parf. L. O pr., «a*f, XVII, I.

, » -*?« «P«4it îa L, 5! g l IXXI, 1). Oa • «pU-p* daw le »&&e *eos m

"»*»<>•d«ko*foi fcalgrf UatÉMabe foiMtt**lria£r«*Àetaal M feau&e tife*

ZStM AK# W^r-£*£>
xï«. *ft Aa Ifcu 4e %téi€*arém.ttmliipùrtii

££v*^ *Î?Î1 t*t*nhieujt*i4t*A peal «-Iawtirè comme reftïtalïoB & telles

5?^y**^?*™*
: f*U* Jpxtréïtrt* si ,}ntr*ti jfrutntër vit *m àl «ttt

^iS&^^^i ^*r'^ '**- «*r en*****»' *N«w*' r«*i* * fia**

^i^^^e»l>**^t^îr*teW«
***>> ** <î**:.*&: !« aua&nt est dé

»a*«*K« foi. Oa txip, «a cette ma&f» la tonne foi complet».



agir contre eux. La personne dn mandataire né s'efface pas.
Il n'apparaît pas cômiriô un simple intermédiaire,Il est tqù-
jours considéré comme partie, ^
qu'ici l'idée d'uncontrat conclu p^ri*prese^
dé droit immédiat unique entre le tiers et lé représenté. La
théorie! primitive a été; en semmé, toujours respectée; la

doctrine|-ya ^seulement ajouté une garantie nouvelle petir les
tiëiw, etjunè s&ùriiécomp^

IL
>-

ÏÔtK DO MANDATAIRE A h'ÉPCQVK t>8 JCSTtXIKX.

66. Il reste à réchercher si, à l'époque de Justinîen et en
dernier état, la théorie romaine ne s'est pas profondément
modifléëi au j^intd^dmetlrè comme principe ^néral l^cqui-:
sitioh; directe d'un droit par représentantj en dehors oôpén-
dant dê^ éa^ de plus en plifâ
lés formes s^Iéhiîelles.

ïfé sei^il-cep^s précisément cette doctrine nouvelle que le
dernier des grands jurisconsultes romains. Modestin, aurait
formulée dans les termes suivants:

ModèàlinKf,ttè,iït,ad Q. Mutina. — Ea quaseîvHïter adquirun-
tUrVpèr èos, qui îû poteslate nostra sont, edquirimus, vetuti stfpu-
îalionem ; quod naturaliter adquirilur. sîeuti est posseèsio,per queta-
libèt, vofenlibus nobis po*sidere,adqùirîmus, tL. 5J.deMu. rtr. dam.,

Malgré l'autorité si considérable deSàvignj *, il est difficile

*. Droit de* obîigitïoa», §§ s*-& (tr*t.-, fom* II, p. 1*1 èi*aîr.). L'Oîiistre toma-

ab» à CoàstMUtire* tett» toote sa théorie de la repr^esslaliOtt ; «oitTeat rëfaté*,
el'e n* peut cependant ici &r* écarté* uutunn, tX eiamiaée <*nâ longueor.
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de reconnaître à ce texte une portée telle qu'il contienne la
transformation radicale du principe ancien.

67. a. Il est"probable que le jurisconsulte Modcstin est bien
l'auteur de ce fragment, comme le portent tous les manuscrits
et toutes les éditions. On a remarqué cependant que l'ouvrage
cité, ad Q. Mutium, ne figure nulle part, sauf dans la rubrique
de la loi 53 et de la suivante/sous le nom de Modeslin, tan-
dis qu'un grand nombre de textes dans les Pandcctes sont
extraits de Pomponius adQ.AIucium. Ce n'est pas une raison

suffisante, sans doute, pour attribuer la loi 53 à Pomponius,
et l'interpréter dans le sens de la doctrine classique primitive.
Mais il ne sert de rien non plus d'invoquer le sens de la loi

pour y maintenir le nom de Modestin, alors que sa date cer-
taine serait nécessaire pour l'interpréter. Quant à la leçon
« tehtti sliptdalioneni », elle peut être maintenue avec la
Florentine ; le sens ne changerait pas, si on lisait « teluli per
stipidatiônerà », avec quelques manuscrits, ni la portée, si oa
restituait « per mancipationem », en supposant une interpo-
lation de Tribonicn.

Le jurisconsulte distingue les acquisitions de droit civil et
les acquisitions de droit naturel. Il donne comme exemple
des premières, la stipulation, et des secondes, la possession.

. Il admet dans celles-ci la représentation per quem tibet, ro-

tentibtisnobispossiïere;d&w celles-là, l'entremise des seules

personnes en puissance. Si c'est là une doctrine nouvelle, il
faut bien reconnaitre qu'elle n'est exposée ni avec rigueur ni
avec clarté. San3 doute la règle énoncée pour l'acquisition
seulement d'un droit doit être entendue absolument de la for-
mation du lien de droit, établissant une dette ou une créance,
diminuant ou augmentant le patrimoine. Sans doute encore
les expressions « ca quoi naturatiter adquiruntur », théo-

riquement, comportent une généralisation qui comprendrait
comme découlant du jus gentium tous les contrats non solen-
nels '. Mais si l'on se dégage de toute idée préconçue pour

*
UIp..-. £..«, \*..&jttKtljtr.,l. i;L.7, §i, Ufi'J., II, 11. — Oaapit
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s'atlacher à suivre le développement de la théorie romaine,
comment isoler absolument une loi unique, lui prêter un sens
abstrait et général, et y voir introduit et consacré en même

temps le système moderne de libre représentation qui n'appa-
raît nulle part ailleurs dans les Pandeclcsî On pourrait con-
cevoir que l'ancien principe ait été ainsi, sans autre explica-
tion, présenté comme restreint à la stipulation. Mais alors,
surtout après les progrès si lents dont nous avons suivi la

(race., pour que nous reconnaissions ici une réforme radicale,
il faudrait que le second membre de phrase au moins indiquât
formellement une innovation apportée et la facilité accordée
de conclure par représentant directement tout.contrat non

solennel, formé re, consens», ou bien un pacte. Tout au con-

traire, il est parlé seulement de la possession ; la solution ne

parait s'appliquer qu'aux contrats formés re, où en dernière

analyse, l'élément de fait et le droit naturel dominant, la re-

présentation était facilement admise depuis longtemps. II n'est

pas admissible que l'exempte choisi, dit-on, au hasard, soit

précisément le seul qui ne comportât aucune innovation. On
ne peut croire enfin que, bouleversant la théorie ancienne du

mandat, le jurisconsulte eut parlé seulement d'une acquisition
per quemUbet, sans spécifier le rôle de l'intermédiaire. Ce

n'est pas ainsi que le disciple d'Ulpïen a pu présenter, comme
en passant, une doctrine qui accorderait l'action directe an

mandant, dans tous les cas de contrats non solennels, sans

indiquer même si le mandataire est toujours considéré comme

partie au contrat, oust sa personne s'efface, le mandant étant
seul créancier et débiteur.

68. 6. La loi o3 (XLI, 1) en elle-même ne suffit donc pas à
autoriser le système proposé; on a dû, pour la compléter et la

confirmer, chercher ailleurs les indications qu'elle ne fournit

pas. Mais alors on à détourné de leur véritable sens dés textes
là plupart antérieurs à la loi elle-même et à là transforma-

temâfitter çt» te texte te parte pas «fa j*t gt*tttsi, et distingue ptitAt, cfapr&s tes
lefme* ittéB**.. • ehitù j&i Jtif jirii, Hélkttttit |«* Uat fiai. * (OàaiSioea.Xei-
UfÂ' AUifflUa, 4. t.)
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tion qu'elle opérerait. Il a été admis de bonne heure, dans les
contrats où aucune solennité d'actes; de gestes ou de paroles
n'exigeait pour rechange symbolique des consentements la

présence simultanée des parties en personne, que l'absence
n'était pas un obstacle à l'accord des volontés, et qu'elles
pouvaient se manifester et se rencontrer, en dehors de toute

formesacramentelle, par une manifestation quelconque. Gaius
le dit très-nettement :

... Sùffieit ebsqui nègotia gérant consentire. — Vnde inler absen-
tes quoque talia negolia conlrahuntur, velul» per epistolam, vel per
nuntium [L. i, §§ t, 3, de«blig.et tut., XLIV, 7).

Les plus anciens juriconsultes ne s'exprimaient pas autre-
ment :

Labeo ait eonrenire posse, vel re, vel per epislolam, vel per nun-

tium, inler absentes quoque ; sed cliam tacite conscasu convenire

intelligilur {Paul, L. î, pr.de patt., U, H).

L'emploi d'un ttvntiusqvû porte la volonté des contractants,
de cenx qui negotia gérant, comme dit Gaius, est indiqué de
même pour le pacte de constilut, la vente, la société, le man-
dat 1. 11est ainsi d'usage constant et ancien dans un grand
nombre d'opérations juridiques, dans des actes même comme
le mariage*.

Dans ces fragments nombreux d'époques diverses, qu'ils
soient de Labéon ou de Modestin, le rôle du nmittus apparaît
toujours le même; il n'a pas varié : c'a toujours été un rôle

purement matériel, nullement juridique. Il n'est même pas un

*V!»P^'lLA93'*>,*' "Va?" *"V-- P.* 1~>.9 S-*«•/*. e*/r,

Pajl,>beat,
I. 3. % J; ffpieo, h. f, § I, A ,**,,. H|, /

H»t*!iy«,
L 5, itwit* .Wiir**,, XXIII. î. — riffea, I.L. «, 10. t*. dt

TVrl? ,' 'L-'iJÂ-.*-'*'- 'Î*-xxnI-**'-*• *'*»*•xx,v'*j
XXX

J
II; L. » * l, 4, ,4, *,„/., XXIX, t. - !.. I. pr...?, «•. tW.t XU

ZT
S ' r"^ * I*. *- — Oa pe-i» noter «ialileur*. ^*al an mot Un

««aie, cette ïiùg,,Urit* «fieiBpbjé ioditTéreaimenl su mâsculia <m M neutre, il
«igniEera «w» etasuae de» deo» formes <*i >«*•??« on tse<sa:«r.
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11Z , acqu.,s,l,01n
ainsi oue «<*I*rsonnes en puissance

qui elles du moins dans certains cas étaient considérées
comme individus. Cujas l'a remarqué :„mtius »U coJr2u'
Le n estpas une personne, c'est un instrument, à l'iDS|ar de la

1M n'^T*
d°nl U eslPartou* P^nté comme tenantl'em-

pto . Ilreahse une forme particulière de notification de vo-

£? TÎF?"™
intervcitli<"»»°nne lieu à aucune opération

dedroH. G est un intermédiaire de fait, dont l'acte est imper-
sonnel, et qu. ne se rattache par aucun lien de droit à aucun.

dft«£3ir?". C°?fraetanlC3 <*«'W Oemntt.Comme
dit ixHigny, il n'a m connaissance, ni volonté

Ji"?" aUfraittc0Pcndaûl'
ajoutc-t-ïl*, aucune raison pour

s arrêter et se tenir à ce cas rigoureusement déterminé. On

conçoit Iheonqucment qu'il soit chargé de discuter un prix,
de choisir un objet ; dès que l'objet sera chois». le prix fixé
dans leshmites de sa mission, le nuntius se trouvera après

coup, au moment du contrat, à l'égard du contractant, avoir
seulement ludique la volonté du principal intéressé. Si telle
est bien la pensée de l'anteur de la théorie du mmtivs, nous
ne pouvons l admettre même comme conception purement lo-

gique et abstraite. La mission tic discuter et de choisirimoli-

que nécessairement, même après le fait accompli, une déter-
mination de la part de celui qui s'en est acquitté, c'est-à-dire
I exercice absolu de l'intelligence et de la volonté, et par suite

Zîv f?,r!onn?,/une
intervention active auprès du contrac-

tant. Est.,|
besoin

d'ailleurs de s'engager dans une analyse
de ce genre? La simple logique nedil-elle pas qu'un courrier

nno ^TM ,arg6,d,affaîre
3 ni Un ^«^tentiaire. Quelle

que sod dateurs la valeur du raisonnement, encore fau-
drait-H qu ,i apparut chez les jurisconsultes romains, et dans
le développement de leur doctrine. Tous au contraire noSs

présentent le ntmtins comme un messager, non comme un

* Lt*. tu. p. ftr>.
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correspondant. C'est la personne absente qui conclut, qui

gère l'affaire (L. 2, § 2, de oblîg. et act., XLIV, 7). Les

expressions ne varient pas ; il n'y a trace d'aucun progrès.
Nulle part, il n'est supposé, en aucun cas, que le nunliiis

fasse usage de son arbitre propre, qu'il ait quelque latitude,
ou qu'il prenne la moindre initiative. Nulle part sa respon-
sabilité n'est prévue ni réglée.

C'estdonc là toujours le trait qui le distingue du procurator,
et il est impossible de le considérer comme un mandataire
admis dans tous les contrats non solennels à traiter directe-

ment au nom du mandant. Les textes semblent bien prévenir
toute confusion, en indiquant précisément sur ce point que le

nuntius n*a aucun pouvoir propre. Il peut servir à faire un

pacte de constitul, et Paul définit ainsi son rôle pour écar-

ter toute objection :

Et licel libéra persona sit, per quant libi conslitui, non crit
impedimentum quod per liberam personam adquîrimiis; quia tni-
nisterium lanlummodo hoc easu pneslarc rîdelur (L. 15, de pee,
const., XIII, h).

On ne saurait mieux dire que c'est un simple instrument, un

étranger sans aucun lien de droit avec personne, dont l'of-

fice a été admis pour l'utilité commune ici comme dans d'au-

tres cas analogues (Frag. Valic, 112 m fine). Cela est si vrai

qu'il servira même pour porter ou accepter un mandat, ce qui
ne permet guère de supposer qu'il pourrait en être charge lui-

même (L. 1, § 1, mand., XVII, 1). Ht Ulpién nous avertit bien

qu'on n'a jamais songé à le considérer comme un procurator:

Procurator est qui aliéna negotia mandalu domïni administrai. —

Procurator autem vel omnium rcrum vel unius tel esse polest, cons-
titua vel eoram, vel per minimal, vel per opistolam ; quamvfe qui-
dam (ut Pomponius lib. XXIV scrïbil] non putent unius rel manda-
tant suseipientem, proeuratorrm esse : skuti ne is quidem qui rem

perferendam vel epistotam, vel nuntium perferendum suscepit, pro-
prie procurator eppellatur; sed verius est eum quoque procuratorem
esse, qui nd unam rein datn* «îi *i*»it««» f » .»•-»* ---.—.
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I-i doctrine romaine n'a jamais admis d'antre théorie du
nuntius. Elle reste Irès-netlcment définie par le commentaire
de Cujas dont le laUn peut être cité : c Differentia magna est
inler procuratorem et nunlhm. Procurator contrahil. tfun-
titts nihil contra Ait, sed nuntiat «os emere, locare, vel pacisci
alteri. Xonpossum emerequasi procurator; emptionis aliène
nuntius essepossun, et hoc nuntio actionem UU paroK » Il
faut se tenir à cette définition dont nous éprouverons encore
la justesse.

69. c. Si le nuntius a bien pour caractère propre ce
rôle en quelque sorte matériel de messager, que tous les
textes sans distinction, sans progression, lui attribuent à tou-
tes les époques, il reste qu'il n'a jamais pu tenir la place d'un
véritable mandataire, qu'il n'y a jamais eu, comme on l'a sup-
posé, deux espèces de mandataires, l'un contractant au nom
du maître, l'autre en son nom personnel. Le droit romain n'a

pas connu la distinction que le texte de nos codes établit entre
le mandataire et le commissionnaire. Il ne distingue pas sui-
vant la mission donnée et les termes du contrat ; dès que l'in-
termédiaire est une personne fondée de pouvoirs et non un

simple individu officieux, c'est d'une façon absolue un procu-
rator. Pour préparer une affaire, on employa bien à Rome
l'entremise de courtiers de bas étage (proxenetoe)*; mais ils
ne jouaient pas de rôle au contrat, même comme mandator

pecunioe credendoe. Seul le mandataire conclut l'affaire, et,
sauf s'il s'agit de la possession, il doit contracter en son nonl
ou ne fait aucun acte valable.

En vain essaierait-on de tirer objection delà décision sui-
vante, donnée par Ulpïcn, au titre du dépôt :

Si le rogaverout rem mcamperforasad Titium, ut is camserve!,

* Cfr. DevAsour, Cour» ftèm.. lom. H. p. S».

jk pnxtvtkh, Dig., U, H. _ SixHat. «p. »t -. 0,u ttit tili trtJiurt; u

•JS***n P»n», ** «lu»»* ftcUt *t*tttt; */*>& ftr uttrtutoftn mttunt, ««fi»

prtxtut* tomt* tniujdct{»li fartUm tiU tttiittrtn ittt. — STRACCU, Irtetstn

U^lT'k 7)
"""*• «* «apWjeapoMles «MiUgw, MM remise sur
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qua aclione lecitm cxpc-riri possuni apud Pomponium qusritur.
Et putat, lecum mandati;cum covero, qui eas resreceperit.deposUi.
Si veto tuo nominc receperil, lu quidetn mibi mandali teneris, ille
libi depositi ; quam aclionem mibi pneslabis, mandat! judicio con-
venus (L. I, § II.dépôt.. XVI, 3).

Pomponius recherche quelle action appartient à. celui qui
charge autrui de faire un dépôt. C'est dans tous les cas l'ac-
tion demandât. Il ne suppose donc pas de dépôt opéré par un

nuntius, et on ne voit en effet cet intermédiaire employé que
pour porter la volonté d'un contractant dans les contrats
formés conseusu. Il est question ici d'un mandataire véritable;
seulement, le contrat se formant re, la possession peut être
donnée au nom du mandant, et, par une conséquence natu-
relle du principe admis en matière de possession, le mandant

acquiert directement l'action de dépôt. Ce sera là le cas nor-
mal, le t aul peut-être dont Pomponius se fût occupé. UJpicn,
en second lieu, suppose que le dépôt ait été au contraire reçu
au nom du mandataire; cette circonstance ne permet plus
alors l'application de la règle, et en vertu de la manière même
dont la possession a été transmise, le mandataire seul acquiert
l'action de dépôt, que le mandant doit se faire céder par lui.
La décision dérive tout entière de ce principe qu'on peut
transmettre ou acquérir la possession au nom d'un autre, et

par suite confier ou recevoir un dépôt par intermédiaire' :
elle ne contient pas de distinction générale entre doux

espèces de mandat, et n'indique nullement une doctrine qui,
dès le temps de Pomponius d'ailleurs, aurait admis dans tous
les contrats non solennels, une représentation véritable par
le mandataire contractant au nom du mandant.

70. d. Une pareille doctrine, en définitive, non-seulement
se concilierait mal avec les décisions où d'une façon absolue,
sans distinction, le mandataire apparaît comme personnelle-

1 Oa *oii d'aiBeura par la Edite des §f », lï. tl de la biaa loi qoe Pomponius
H Ulpten après lai Radient «îaptetnent fci des espèce* oti te contrat de dfcft eii
«ttS arec «a antre, et où la remise uaterielle est abrogée.
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ment créancier et débiteur ; mais il y a des textes formels;
semble-t-il. pour l'exclure. On s'expliquerait mal, si elle est
admise au temps do Pomponius, qu'après lui Papinien, cri
cas de vente, accordât seulement une action utile, ad ejcem-

plum institorioe, contre le mandant, et Ulpicn ensuite par
réciprocité une action subsidiaire au mandant contre l'ache-
teur (L. 13, § 25, empli). Sans doute le cas de vente supposé
par Papinien et Ulpicn était nécessairement celui d'une vente
faite au nom du mandataire, par cette raison d'abord qu'une
stipulation n'aurait pu autrement intervenir dans la conven-
tion. Mais on n'est nullement forcé par cela même d'admettre
celte raison comme seule déterminante, la question étant pré-
cisément de savoir s'il n'y en a pas une autre, générale, et le

texte n'en formulant aucune. Or cette raison générale do

décider est précisément donnée ailleurs pour la vente, en ce
sens que le contrat consensu lui-même, en dehors de toute

stipulation accessoire, ne peut être formé au nom du maître
de l'affaire, et doit l'être par le.gérant ou mandataire en son

propre nom. Le Code de Justinicn rappelle cette règle, au
titre : Si quis alteri vel sibi sub alterius nomine tel aliéna

pecunia emerit (IV, 50); la Constitution G, de Dioctétien,
montre que le mari ne peut acheter au nom de sa femme;
le contrat serait nul, comme tout contrat ainsi passé par un

gérant d'affaires :

... Si negotîum uxoris gerens comparas» nomine ipsius, empli
actionem née illi née tibi quacsisti; dum libi non vis, necillipotes...

Malgré la gestion d'affaires, équivalente au mandat, le

mari doit acheter en son nom personnel, bien qu'il ne veuille

pas garder la vente sous son nom ; il ne peut acheter au nom
de sa femme*, et lui procurer ainsi une action directe. De
même le mandataire, n'eût-il pas joint une stipulation à la

vente, n'aurait pas pu contracter au nom du mandant. Voilà

qui justifie la définition de Cujas: non possum emete quasi

* Noaûs t/it'aj n"a iTÎdrmiaeat pas d'antre sens. Ta 1* faite d* ta ptfase '/m
Ali «»« xit), et ressemble de la coojtilotioo.

•S
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procurator; emptionis aliéna' nuntius essepossum. » Il n'a
pas été dérogé au principe ancien, qui a toujours comporté
cet emploi du nuntius.

La nécessité de contracter en son propre nom et d'être

partie au contrat, quoique mandataire, est tellement essen-
tielle dans les idées romaines, qu'elle est encore imposée
formellement dans la formation du pacte de constitua Sans
doute le- pacte peut intervenir entre absents, par un nuntius,
en termes quelconques; et c'est précisément à cette occasion
que Paul indique le rôle effacé, impersonnel, du messager
(L. 1-f, §3, L. 15, depee. const., XIII, 5). Mais, silepacto
est formé par un véritable mandataire, fondé de pouvoirs, les
termes employés ne sont plus indifférents (Ulpien, L. 5, §§ 4
et sq„ h. t.). D'une façon générale, on ne peut promettre
alittm soluturum, même s'il y a mandat (§ 4). On ne peut
davantage recevoir la promesse pour autrui {§ 5), et ici le
texte devient absolument formel :

§ 6. Julianus, lib. Il Digeslorum seribit, procurator! constitui
posse:quodPomponiusita inlerpretalur, ut Ipsi procuralori cons-
tituas te soluturum, nondomino.

Il n'y a donc aucune différence, à ce point do vue, entre la
stipulation et le pacte prétorien do constitut. Le mandataire
doit figurer comme partie; la promessene doit pasêtre adres-
séeau maître. Pour l'esclave seulement, comme pour le jjim-
titts, individus neutres et saris personnalité, les termes em-
ployés sont indifférents (§ 10). Ulpicn ne laisse aucun doute
sur l'étendue de la règle, puisqu'il présente comme une opi-
nion personnelle et une exception de faveur, la validité d'un

pacte reçu par des mandataires légaux, par le tuteur on l'ad-
ministrateur, nutnicipibtts sotviautpapith {§ 0). On ne peut
exiger de témoignage plus formel contre la prétendue trans-
formation qui seserait opérée par une substitution graduelle
du nuntius au mandataire. L'ensemble des décisions rela-
tives au pacte de constitut relègue le mtnlius en dehors de
toute opération juridique, même dans les conventions ordt-
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uaires', et définit le rôle nécessaire du mandataire exclusif
«l'une représentation véritable, sauf les cas d'exception déjà
signalés.

Pour le pacte de remise, tes décisions données ont moins
de netteté ; on suit surtout la bonne foi et l'intention présumée
des parties. Au point de vue des termes mêmes de la conven-
tion, on devait admettre facilement que le pacte conçu in

persoAam fût interprété in rem (Ulpien, L. 7, §8, depact.,
II, 11). Cependant, pour acquérir l'exception même de pacte
à son maître, l'escîave ne devait pas convenir ne a sepetere*
fur (Paul, L. 21, § i, h. t.), ne pouvant d'ailleurs être pour-
suivi. N'cst-on pasen droitde penser qu'à l'inverse le manda-
taire devait convenir ne a se peteretur t Tout au moins, si

après être convenu ne a Titio pelas, je suis poursuivi nomina

ejus, l'exception m'est refusée comme n'étant acquise ni à
Titius, ni à moi comme defensor (L. 21, § 2, h. t.). Seulement
ce texte semble supposer que le pacte ait précédé la procura-
tion. Quant aux effets de la convention, l'engagement de ne

pas agir liait directement le mandataire et le mandant ; au

point de vue passif, c'était un engagement général et imper-
sonnel. Mais le pacte obtenu par le mandataire profitait-il do
même directement au mandant* 11ne lui donnait pas propre-
ment l'exception de pacte (Ulpien, L. 10, § 2, h. t.). Il faut
donc ici certainement conclure que le mandataire avait dû
faire Ja convention en son propre nom. On admit, dès l'épo-
que de Cicéron, que le mandant aurait cependant la ressource
de l'exception de dol. Jlais précisément, il fallut ainsi corriger
pratiquement la rigueur de la théorie du pacte, que ce tem-

pérament d'équité accuse très-nettement.

"t\. En résumé, le droit romain n'a jamais connu le déve-

loppement de la théorie du nuntius, si ingénieusement ima-
ginée par Savigny. II a jusqu'au bout gardé la définition du
rôle du mandataire partie au contrat même en dehors de la

* V. cependant *ar te caractère da pacte de consUmi, Accim», trfiù, i>* *«.
IM». Il, p. T*>.
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stipulation, et il s'est contenté d'en atténuer les conséquences
pratiques, de donner d'une part un recours accessoire contre
le mandant, de faciliter d'autre part la cession de l'action née
dans la personne du mandataire, cela pour la stipulation
comme pour les contrats non solennels. Il n'a pas reconstruit
une théorie nouvelle du mandat; il a simplement généralisé
quelques règles admises d'abord en matière commerciale,
sans que jamais d'ailleurs Yinstitor extraneus pas plus qho
le mandataire ait joué le rôle d'un représentant véritable resté
«m dehors des liens du contrât. Il ne suffit pas en cet état,
d'un fragment de Modestin, isolé, conçu en des termes qui
n'impliquent nullement l'idée d'une réforme, pour contre-
dire tant d'autres témoignages. Rien n'autorise, en l'inter-

prétant avec une idée préconçue,ày voir consacrée une trans-
formation complète du principe d'après lequel les parties
même avec mandat doirent contracter en leur propre nom,
et sont seules tout d'abord dans le lien de l'obligation.



CHAPITRE VI

PERSISTANCE DE L1DKE ASCJEX.VE. - PROMESSES ET STQ>UIAT10X3

72. Que le droit romain ne se soit jamais ouvert à l'idée du
contrat conclu par représentant, c'est ce qu'il est aisé main-
tenant de comprendre, si l'on se rappelle qu'il l'excluait par
deux côtés : il admettait difficilement qu'une obligation fût

acquise par autrui ; il annulait tout contrat où Ton ne parlait
pas pour soi-même. Si donc la conception ancienne du man-
dat n'a pu disparaître malgré le changement des moeurs et
les progrès d'une civilisation plus étendue, c'est qu'elle se
trouvait renfermée et conservée sous une forme abstraite
dans le principe absolu qu'on ne peut contracter pour autrui.
Les textes importants, dont il nous reste à rendre compte,
vont nous montrer dans la théorie romaine ces deux idées
restées connexes et toujours confondues, bien que logique-
ment distinctes.

73. L — A l'origine, nous le savons, on n'aurait pas com-

pris la solennité des actes juridiques autrement que entre

parties présentes, chacun prononçant les paroles sacramen-
telles. C'est ce qui est dit pour la stipulation :

'

Slîpulalio non poleât confie!, nisi titroqtic loqaente. (t'tpien.
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L. I, pr., de terhobtig., XLV, i). — Ioter stipulantes et promîltea-
tem negolium eontrabilur.... (Paul, L. 83, pr., k. tX

L'idée générale en était restée tout à la fois et qu'on con-
tracte pour soi-même et que l'effet du contrat se produit en-
tre les parties seules. Sans doute les rapports de puissance
avaient conduit à imaginer une sorte do représentation, et
tandis qu'aucun mot ne s'était trouvé nulle part ailleurs pour
l'exprimer, alors on disait : « xox filii, tox palris. » On
avait bien admis, dans l'intérêt du commerce, pour quelques
cas particuliers ensuite, enfin d'une façon générale, qu'une
procuration donnée permît d'étendre ou de transporter à une

troisième personne l'effet du contrat. Mais on n'avait jamais
dit que celte tierce personne, c'est-à-dire le mandant, s'était

trouvée représentée dans l'affaire conclue entre les deux par-
ties en présence, y avait joué un rôle ou figuré, quoique
absente. La pi atique avait introduit des détours de procé-
dure; la justification logique n'en avait pas été dégagée, et

le principe ancien était resté entier. L'obligation reposait

toujours sur la tête de la partie contractante, qu'il y eût ou

non mandat, qu'il s'agît ou non de contrat solennel.

74, La théorie générale des obligations avait donc gardé
de la conception primitive du contrat une règle formulée

comme abstraite, et appliquée sans distinction comme abso-
lue :

Xcc paciscendo, nec legem dieendo, nec stipulando,qitisquam otlcri
carerc polesl. (Seoevoïa,L. 73, § i, de vtj. jur., L, lî.J — QuaKun-
que gerimus, eurn ex nostro eontraelu originem Irahunl, nisi ex
noslra perâona oblfgalionis initittm sumanl, inanem aetum noslrum
eftleiunt;et ideo neque stiputari, neque emete. vendere, conlrahere,
ut aller suo noim'nc reetc agat, possumus. iPaul, L. il, de ohlig. et
g(t., XLIV, 7).

Quoi que nous fassions, dit celle dernière loi déjà citée au

début, notre propre contrat en étant l'origine, si ce n'est pas
dans notre personne que l'obligation prend naissance, notre
acte est nul ; c'est pourquoi on ne peut ni stipuler, ni acheter.



vendre, ou contracter, pour qu'un autre ait le droit d'agir en
son propre nom. ta véritable portée du principe romain
ne saurait être plus clairement révélée. Tclqu'il est exposé
dans le fragment de Paul, le principe ne prohibe pas seule-
ment toute convention où, sans mandat, une personne vou-
drait contracter pour autrui; il interdit toute représentation
qui, pour permettre au mandant d'agir directement, laisserait
le mandataire en dehors du contrat, jouant un rôle légal
d'intermédiaire chargé de conclure, et non le rôle régulier
départie. Le jurisconsulte, comme lo montre la fin du frag-
ment, cherche à expliquer pourquoi aucun contrât, solennel
ou non, ne peut être passé de telle façon qu'une tierce per-
sonne ail le droit d'agir en son propre nom. Voilà la règle,
dans toute son étendue, dans toute sa généralité, sans caté-

gorie de contrats, salis distinction entre le cas de mandat
ou de gestion d'affaires et tout autre, telle que Scaîvola

l'exprimé en termes absolus. Elle exclut l'idée du mandataire
contractant au nom du mandant pour que celui-ci puisse
agir en son propre nom; et on ne peut la.limiter, en intro-
duisant encore ici la théorie du nuntius *, puisqueprécisément
s'il venait jotter ou rôle juridique, s'il élaii considéré comme
une personne, voulant permettre au mandant d'agir, il de-
vrait contracter lui-même, ce qui est contradictoire avec

l'hypothèse, ne pouvant d'ailleurs légalement même dans un

pacte carere atleri*. La seconde phrase de notre texte, avec
tous les fragments déjà cités*, montre parfaitement combien
est étrangère au droit romain l'idée du nuntius, pris comme

mandataire, comme personne contractant pour autrui. ta

première phrase explique simplement la seconde, et Paul y
répond à la question d'abord posée, il donne la raison qui
empêche de procurer l'action directement à la i>ersonne restée
en dehors de l'acte : quoi que nous fassions, c'est notre"

propre contrat qui est à l'origine, c'est dans notre personne
que naît l'obligation, c'est sur notre tête qu'elle repose : àu-

*
Sirasr, oiîî£tt»3tis, g S»{trad. lom. 11, p. KJ).* L. *, C. SiftittîtiA..., tittrit, IV, ».

* Partfcttîarcmeat L. ï,£i 5 et tf, it fti. umù. Xllf, *-
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freinent l'acte est mil. ta droit d'action naît forcément dans
la personne de celui qui gère l'affaire et qui conclut la con-
vention. Voilà l'idée romaine, dans les deux phrases du texte
de Paul, sous ses deux faces. Le formalisme est resté dans
la rigueur de la doctrine juridique, malgré la disparition dé
la plupart des rites légaux; et delà solennité des anciens

actes, on a gardé la nécessite d'un rôle réel pour les parties
en présence.

75. Pour quelques interprètes, il est vrai, la loi 11, de

oblig. et act., ne s'appliquerait pas au cas de mandat; elle

exprimerait simplement une idée considérée par eux comme
essentielle au droit pur, à savoir qu'on ne peut stipuler ni

promettre pour autrui, sans mission. Telle n'est pas, nous ve-
nons de le montrer, ni l'explication historique, ni l'analyse
logique de notre texte. Non-seulement il suppose au moins,
on ne peut en disconvenir, le cas où le mandataire traite en
son propre nom; mais il marque nettement que le mandat ne

peut s'accomplir autrement, il exclut toute représentation.
Sans doute le mandataire qui contracte en son propre nom
est obligé ; il n'était pas besoin d'un texte pour l'exprimer, si
Paul ne disait pas en même temps que, sans s'obliger soi-

même, le mandataire ne pouvait procurer l'action au man-
dant. Dès que le cas de mandat n'est pas en dehors de la dé-

cision', il y est tout entier compris, et la loi n'a pas de sens,
dans son application au mandat, ou bien elle exige irapérati-
vemenl que le mandataire traite toujours en son propre nom.
ta prircipe romain, par son origine,par son extension, n'ap-
paraît donc pas simplement comme une idée de droit pur et
de raison. Il se rattache à la théorie primitive qui veut les

parties présentes à l'acte, et il a bien celte portée que soit
avec mandat, soit sans mission, on ne peut parler pour
autrui.

76. IL — Voit-on cependant ailleurs se dégager l'idée ra-

* SATICST, <jai Tea eiclat d'abord fp. 1»), l'y fait «unité fortement rentrer

>. ta].
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tionnclle, très contestable d'ailleurs, qu'on ne peut, si l'on ne

représente pas autrui, promettre ni stipuler pour lui1* En

droit pur, il y a là une simple question d'intention, la validité

du contrat dépendant de l'interprétation des volontés, et l'on

concevrait parfaitement une législation qui verrait toujours
l'intention de s'obliger personnellement dans la promesse

pour'autrui et qui présumerait toujours un intérêt personnel
dans la stipulation pour autrui. Quant au droit romain, il

garde du moule où il s'est formé une rigueur dont l'idée ra-
tionnelle exagère les conséquences pratiques et restreint la

portée théorique.

77. Qu'on ne puisse par contrat verbal promettre pour au-

trui, c'est ce que Paul exprime dans les termes suivants :

Inler stipulantem et promittentem negolium conlrabitur; itaque
alius pro alio, promittens dalurum facturumve eum, non obligalur;
nam de se quemque promit 1ère oportcl. (L. &3, pr, deurb.cMijf.,
XLV, \).

ta promesse est nulle : sans doute les contrats n'ont d'effet

qu'entre les parties, et un tiers ne peut être lié par ma pro-
messe ; mais surtout, le contrat doit se passer d'abord entre

les parties, etil faut s'engager soi-même. Que le tiers se trouve
ou non engagé, c'est là une idée accessoire, pour le juriscon-
sulte romain ; c'est la promesse, directement, dans ses termes

* DoMutr (/Wf eïtil, lit. Xlf, en. STI) a traité la question arienne grande fore*
de lo^yjue. Il exfjre. dans la promesse pour autrui, qut rjnteatfoa de » obliger per-
sonnellement soit formelle ; il fanl dans sa contrai qaelqii'aa A obligé. Mai* se
doil-oa pts préo«e'meat présumer le contrat seVietix, et nntenlïoa de s'oblige* cer-
taine i Noos diriofli de totate poof Tint fret du stipulant : on doit le présumer i&l, plo-
V* qae d'annuler. Il faol eepen>lant citer le raisonnement que fait ici noir* auteur,
est parlant du principe de la liberté naturelle : • X*t!a jtttd c**tâ tu tv tcmttitttt

rtijiJta tUrm tUifttt f*cd Jet étteri, ali tlitm cttrjl tUe ttMxefr tw«. Ali*»*
ttttm iîii tfbjtvt, f*i fiîuili tJftirst, tjrt mcJi ttl af (tff»au tjMeJtn »**
»«•/» lit lt»r<MtM, Itit ttittkt *tr(Sitri*n fi tiltut tttuitut; lite fto tl tité lis, il
fttti'ttt tminnn ittre m-vt ftiai. • — Ea aens contraire, oa peot eïter Gaotiv*
(cb. xt. n* tS) : • Ssut *t* tttttt jwt %atira t*t fftfynt, j,<sui,a* ttteri ttidm
tttmt* ftiïtitt itiftUluT, al eï tc'.ati tl pteuinr** tittftttti tlti$tti* tl tell*
tfftirdUr. /«» \i *&ttr* Uni rOiijitit, Mlfit nikd wtd iuttrttf p<s ut alttru*
Itvfri» tff'i. •



mêmes, dans la personne du promettant, qu'il considère et

qu'il annule. L'acte est nu), le contractant n'est pas obligé,
parce qu'il no s'est pas engagé formellement. H lui aurait
sufïl do parler autrement, de promettre son entremise, ou do
se Mer par une clause pénale, pour que lo contrat fût va*
labïo entre les parties (§ % Instit.» de inul, st!p„ III, 0, «

Ulpien, L, 3S, § f, de wrb. oblig., XLV, i>. flien plus, c'est
dans lo sens d'un engagement du contractant qu'on iuterpré^
tera les promesses conçues comme impersonnelles, kiitet-v
licere, dolum matum abesse (LL, 38 pr., 83 pr., de rerb.

oblig,). ta droit romain exige donc simplement que la pro»
mettant no se contente pas do faim apparaître lo fait d'autrui
dans la réduction du contrat verbal ; la forme étant décisive,
il faut parler nettement ; la volonté ne peut l'emporter sur les
termes employés.

78. On ne peut davantage stipuler pour autrui ; c'est la
mémo idée pour la créance que pour li dette» H faut que le

stipula ut en personne apparaisse comme bénéficiaire au con-
trat; sa propre stipulation doit lo constituer créancier» do
même que le promettant doit se reconnaître jjersonnellement
débiteur. Strictement, l'intérêt propre, la créance directe du

stipulant doivent résulter des termes mêmes du contrat ver-
bal, par exemple d'uno clause pénale qui contient uno ré-
serve formelle et une estimation suffisante du droit d'action

(Ulpien, L. 38, § 17, de terb. oblig. — § 10, Instit., de inui.
slip,, III, 0}. On se départit pourtant do cette rigueur, dès lo
temps de Marcelïus, en admettant que l'intérêt du stipulant,
tout en se révélant par lo but da contrat, no fût pas formelle-
mont indiqué en termes exprès. Ainsi, un tuteur, en cédant
l'administration à un autre, peut stipuler de lui veut pupilli
saleam foi?, pour dégager sa responsabilité :

Si stipuler olii eum mea intéresse!, videamus an stipulatio tout-
wUtaturï Kl ait Marcelïus stlptUalionem vaterc in stipulationc liùjus
modi. Is qui pupilli tutetam admiPUlrare «eperal, cessii adminis»
iraiioQo eontulori suo et sMpuIata» est rem pupilli salvain fore : ait
Marcelïus posje uefendi,slipulationctn valeie : inle » euiin stipu-
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taiorîï, fieri IMQ4 stipulatuâ «t; «un obngatus futurus «set pu-
|HUo, si aliter re» cesse*it. (Ùlpiea, L- 5*. S*>. «fcw*« e#W/-K

Et Ulpien, d'une fciçon plus générale, accorde l'action au

stipulant, toutes les fois que son intérêt propre so trouve en-

gagé d'une façon précise, en vertu d'un contrat antérieur,
comwo s'il doit lui-même à la tierce personne ce qu'il stipule
pour elle ; il conclut alors en ces tenues :

Si pis ergo stipulât»!* fiteril, euni sua inieresset e| dari, in ea
etit causaut valeai stipulatio. CU3$, %%iI-23, de rert. «Wi>.).

Voilïi pourquoi en exposant la rêglo même, il no l'explique
pas (aria nécessité que tout se passe entre tes parties con-

tractantes, et no dit pas comme Paul : interstipulantem et

promit tentai* negotimn contraMlur, C'en est pourtant la
raison primitive. Seulement, afin do justifier les exceptions
introduites ', on a ajouté que les obligations ont pour but

unique <ie>procurer à chacun son propre avantage ;

Atari stipulart aemo pote$t.„;mvent;e sum enîiii h"jus tuodi oblt-
gatioues ut unustpûsque sibi adquirat quod sua tuteresi. iL. M, § 17,
it rt'K otiig.}.

Il y avait à l'origine plus do rigueur; et si on avait suivi

jusqu'au bout l'idée nouvelle, on n'allait à rien moins qu'a
valider toujours la stipulation, en présumant un intérêt quel-
conque chez lo stipulant.

79. ta principe, qu'il s'agisse d'une dette ou d'une créance,
n'est jws propre d'ailleurs à la stipulation. (L. 3$, §21, de
terb. oblig.}. Il est formellement indiqué dans les mêmes

termes, au point do vue actif et passif, non-seulement dans
les testes déjà cités, mais aussi pour le paete prétorien de
constitut. (Ulpien, L. 5, §§ tetS.depec. comt., XIH.5.) On

peut supposer cependant que, dans les contrats de bonno foi,

1 L» Close, aooileJmoU «îW «<tf l§ 1», liwtît., 111. 9), faumère aeite caa-
d'éueptka.
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la pronjesso pour autrui s'interprétait plus facilement dans le
sens d'un engagement personnel. Pent-êtro aussi un simple
intérêt d'affection y esMl pris en considération pour donner
effet à la promesse obtenue par le contractant pour autrui.

(Papinien, h, 51 pr., mand,, XVII. I.) Pratiquement, la ri-

gueur, inspirée au début par un formalisme étroit, se trou-
vait donc adoucie par des tempéraments, dont la formule mo»
derno ne rend pas compte,

80. En même temps, la règle conçue toujours dans les
mêines termes avait conservé sa portéo générale. Certaine-
ment en effet, et ç*cst là ce qui importe ici, elle n'est nulle

part modifiée par les rapports qu'un mandat aurait créé
entre le contractant et le tiers. Nous avons déjà montré que
dans le pacte, dans le contrat de vente, il faut, même avec
mandat, parler en son propre nom (L. 5, § 6, de fcc. const.,
XIII. 5). L'action sera bien donnée ultérieurement pour on
contre le mandant; mais la personne du mandataire aura du
d'abord figurer nominalement dans l'obligation, tas textes
relatifs à la stipulation marquent également qu'il no peut y
avoirde représentation; seules les personnes en puissanco
peuvent jouer lo rôle de représentants, et échappent à la

rêgloqui leur interdirait de stipuler pour autrui*. Kn dehors
des rapports de puissance, quand aucun bénéfice n'apparaît

pour le stipulant, il l'en peut acquérir aucun au tiers, même
à un mandant. Les t fets du contrat pourront bien êtro re-

portés sur le mandant, mais toujours à la condition qu'ils
auront en premier lieu reposé sur la têto du Mandataire*.
Nous trouvons ici un signo remarquable et des limites et de
la portéo do la règle : Ulpien valide la stipulation que je ferais

procuratori meà {L. 38, § 23, de terb. oblig.), parce qu'il
trouvo l'intérêt personnel suffisamment indiqué; nulle part,

•
Gain», lit. 1101; Ulpien, L. 8, § 17, i* ttrt. tiU$., XLV. I ; f t», Instit.

défont, itip-, lit, 9.
* Il filial lien admettre cependant qa* la rotantâ da maniant Jwaît an rôle dans

la perfection da contrat conela par t* mandataire. I» SJ, 4* tmtr. t»pt.t XVIII. U
!.. I. 8§«et l.fcrr. rtitM.i XXI, î; L. 5, 83 3 «t *, aw*J., XVII, I. — &*"*
l'aul, Sent. H, 13. § 3.



il n'est dit qu'on puisse stipuler MflUMfanft'. C'est cependant
ce qu'on eut été conduit à admettre, si lo principe qui exclut
la représentation no s'était pas trouvé confondu dans la règle

qu'on no peut contracter (KHir autrui,

81. Mais précisément lldéo do représentation n'apparatt
pas ici; c'est «no conception quo les jurisconsultes romains
n'ont jamais dégagée; reflet du contrat no peut so produira
dans la personne du mandant. Tout au contraire, c'est ep
dehors do tout mandat, quo, dans certains cas, le contrat pour
autrui a été validé en co sens quo le tiers mémo, recevait un
droit d'action; et il le recevait directement par l'effet mémo du

contrat, tandis quo le mandant no pouvait jamais agir sans
cession au moins flelivo, ni être poursuivi autrement qu

"

titre accessoire. C'est ainsi qu'en dernier état, la clause
insérée dans une donation, profite directement au tiers béné-
ficiaire ^certaines personnes, par faveur, peuvent demander
la restitution de la dot stipulée à leur profit'; la restitution du

dépôt stipulée au profit du propriétaire do l'objet, non con-
tractant, peut être demandée par lui 1; la faculté de réméré

peut être réservée utilement au débiteur dans la vente du gago
faite par le créancier 5. Ivo contractant peut ainsi par la con*
ventîon mémo conférer lo droit d'agir à un tiers qu'il désî*

gno*. C'était là certainement des décisions qui so prêtaient à

* Sans deutt U«*t ioewctde dire,«ce POTm«a (Obligation*, &*Sî)<}<ie la gwtwo
d'affaires 4ww nn intérêt personnel foffsant poar ntiitt U ttipitfat»B ttiu au
corn du satire ât l'affaire ; nais le mandataire, «pi lui peut fin responsable pour
B'MOUTpas giSrf, n'a-W pas, comme le maodiat, Intfrtt i obtenirl'çogageueotdij
contractant î S?» intlrêt ne natt pas de la attpolatba dont U T»Uditf est «a question,
il • une cause eatfrieure.

' 1* 3, C. «V 4c*. f. t. mai., VIII, ».
»

POOEJWOIUJ,L. t.itpvt, dot., XXUI, a ; P*aî, L. «, ttht. matr.. XXIV, îs
L. T,C itjttt, tOMt., V, U.

*
Ulpfea, L. 13, ft.,Jififur. «et., XIII, T.

* Les exceptions qui Tiennent â'Hn «awserees d&ogent ta effet surtout i !»
rîjrje d'après U<jà*Ue l'effet du contrat M pourrait M produire dans on» personne
tierce. Mail en somme U ne semble pai que la droit romain ait jamais nettement dis.

lingue" les trois maxime* s eV iii</-«w ^rt9Mn cartel**! si <ws «rt;«H iï« î«t*r«
«fat art*tlU *ottn « frutmt, d'une part; et d'autre part, jlftan ttiftUri »«»
/Oftlf.



être généralisées et complétées, en cas do mandat, eu ce sons

qu'on pût acquérir à autrui un droit d'action et ne pas s en
réserver un à soi-même. Aucun texte cependant no vient dire

qu'avec mandat on peut contracter au non» d'aul.rui, que le
mandant sera seul tenu et seul mattro de faction. On étend
seulement les effets du contrat régulier, en admettant les
actions utiles potiron contre Je mandant, toujours àlaeondi*
tion qu'elles soient d'abord nées dans la j»crsonne du manda-

taire, c'est-à-dire sans faire échec à la règlo absolue qu'on no

peut contracter pour autrui,

82. En résumé, il faut bien lo reconnaître, malgré te déve-

loppement historique que nous avons suivi, tel est resté, en
cette matièro, le trait propre du droit romain. Il n'a jamais
connu la théorie du contrat passé par représentant, ï>ssources
ne révèlent pas deux règles distinctes : |'uno,.à peu près dis-

parue, interdisant la formation directe d'un contrât par man-

dataire; l'autre, toujours vraie,, prohibant toute convention
conclue au nom d'aulmi sans mandat. Notre interprétation ne

peut voir dans les textes qu'une règlo toujours i* restante,
en vertu de laquelle l'effet du contrajt ne peut so produira dans
une personne tierço, la partie contractante n'étant pas dans
lo lien do l'obligation et ne jouant quo lo rôlo d'intermédiaire

chargé de pouvoir.
Ce sera la conclusion do cetto étude, A Rome, le manda*

taire, commercial ou non, a dû toujours parler en son propre
nom. La nécessité des affaires et lo progrès du droit amenèrent
à étendre les effets do son contrat au mandant. Mais îuï-
mémo, ni dans lés actions imtitoria et exétxitmùa, ni dans
les réformes introduites sous leur influence, n'a pas vu chan-

ger son caractère propre ni varier son rôle : il n'a jamais
cessé d'être forcément partie contractante.
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PRÉLIMINAIRES

i. I,—On a dit souvent et de la concurrence et de la loyauté

qu'elles sont l'âme du commerce, comme sa vio et sa santé.
Cette idée nioralo et économique ne détermine peut-être pas
très-nettement quelle doit être l'intervention du législateur
entre les industriels d'une part» entre eux et le public d'autre

part. Mais ello indique bien que l'absence de règles positives
sera toujours moins dangereuso qu'un excès do réglementa-
tion, et quo si l'on peut désirer un code industriel pour coor-
donner et compléter les lois existantes, en somme moins il

contiendrait d'articles, meilleur il serait.

2. En théorie ', la société no s'occupera pas de protéger
les consommateurs ; elto ne prendra dans leur intérêt aucune
mesure directe, non-seulement préventive, maïs même ré-

1 Sous eToai la avec fruit, malgré les différente* et les çbàBgémrnis de légis-
lation, le Cttn «V imt iaiiuritt, de Ç^P, Wrttbnwtck, professeur i i Uoiietiite".
nweat à U Cour de Gaod (i Tri., la-^ tWlMieThj, USMSa:). L* tMorïe <«-

noml^ae et juridique y est très-nette/ J
"

/\



pressivo; elle les considérera comme juges de la qualité des

produits qu'ils achètent, et n'interviendra quo si le contrat
est civilement nul, ou s'il y a péril pour la santé publique.
Tout le soin du législateur so bornera à laisser la concurrence

libre, et il ne saurait mieux taire que do confier aux concur-
rents eux-mêmes la police du marché; ceux-ci auront ainsi
le droit do se distinguer dans la lutte, ils pourront réclamer
contre quiconque s'adresserait au public sous leur nom, ils
recevront mémo des signes particuliers pour rallier leur
clientèle, et des moyens énergiques pour protéger ces signes
contre toute usur|»ation. Is public saura ainsi à qui il a affaire;
ce sera à lui de choisir, et il doit être présumé capablo de
le faire seul.

3. Ces idées tort simple^ résument assez bien l'état de no-
tre droit sur co qu'on a appelé la concurrence déloyale et sur
les délits qui s'y rattachent. Elles ont inspiré l'application,
faite par les tribunaux,, des articles 13S2 et i$83 du Code ci-

vil, aux délits civils ou quasi-délits de concurrence; elles ont

plus spécialement dicté au législateur les lois pénales du
28 juillet 1821, relatices aux àltémiionsoit suppositions de
noms dans les produits fabriqués, et du 23 juin 1857, sur les

marques de fabrique et de commerce,

4. Il,—Tel n'a pas toujours été l'esprit de notre législation.
On sait que, sous le régime dos maîtrises et jurandes, les
concurrents n'étaient pas libres, lo travail étant un privi-
légo réservé cl organise, et quo la fabrication était régtêo
comme le commerce classé, pour assurer à Ja fois et lo mo-*

nopolo que l'Etat s'était cru on droit do concéder aux corpo-
rations reconnues, et la garantio qu'il croyait devoir au pu-
blic. C'est lo système qu'on a pu résumer en une règle :
« Chacun fera son métier, et rien quo son métier, afin dé le
bien faire et de no tromper personne '. » Classification des

1
8Us<|u!, Uiti.iti 4* feV««*ii» frfitiitt, ton». I, p. 835.-— V. eos?i Cbaptal,

4§rhttttnt fntrmt (i vol., in-S*. M9), lonj. II, «s. if- Dnaover, 4t U LtitrU
4mtr*tttit (3Toi,, in-ï", IStï), tora. I, p. ail ci s., ton. II. p. Ji! "etg.



métiers, et types officiels de fabrication disparurent un ma»
ment, aux derniers temps de l'ancien régime, quand dans
l'êdit mémorable do lévrier 1770»rapporté au mois d'août sui-
vant, Turgot vint proclamer des principes qui n'ont jamais
été mieux exprimés. Même après sa chute, il resta quelque
chose de son oeuvre, et de^ lettres-patentes du 4 mai 1770

organisèrent pour les tissus un système mixte où la marque
de conformité au type oftieiel pouvait être remplacée par
un plomb indiquant une fabrique libre,

S, Après 1789, l'édit do février 1770 fut repris dans le dé-
cret des 2-t7 mars tîOl, portant suppression de tons Us
droits tfa1d.es»de toutes les maîtrises et Jurandes, et établis-
sement de patentes. L'article 7 rendait libre, sauf a se pour-
voir d'une patente, l'exercice de tout commerce ou industrie 1,

garanti ensuite par les constitutions des «Ml septembre 1701,
et 24 juin I7ftï, En même temps réapparaît bjentôt l'idée de

la marque, mais comme signe facultatif librement adopté par
l'individu pour soutenir la concurrence. Un arrêté du 23 ni-
vôse an IX autorise les fabricants de quincaillerie et de cou-
tellerie à frapper leurs ouvrages d'une ntarquo particulière
assez distincte des autres marques pour ne pouvoir être con-

fond je avec elles, et la répression de la contrefaçon est orga-
nisée plus tard par le décret du 5 septembre 1810.1-a loi des

22 germinal-2 floréal an XI, relative aux manufactures, fa-
briques et ateliers, reconnaît, commode principe, lo droit

pour tout manufacturier ou artisan d'appliquer une marque

particulière sur les objets de sa fabrication; la contrefaçon
d'uno marque légalement adopté© est punie des peines pro-
noncées contre lo faux en écriture privée; l'industriel lésé

aura droit à des dommages-intérêts (art. 10-18). Le décret du

Il juin 1809, en organisant les Conseils do prud'hommes, les

* Il laul citer ce texte «ui est toujours ea vigueur {V. Ufrt, »** Si et t») *
art, f - • A compter du I" avril prechaiu. il sera litre a toute personne dé faire tel

tegoc*. ou d'exercer telle profession, art ou métier qu'elle trouvera Ion ; mais elle

sera tenue de se pourvoir auparavant d'une patente, d'en acquitter le prix Suivant
le taux ci-apres détermina, et de se conformer aui réglementa de police qui sont
ou pourront lire faits.,. »



charge « de veiller à l'exécution des mesures conservatrices
* de la propriété des marques empreintes aux différents pro*
» duits de la fabrique », de prononcer comme arbitres sur
la différence entre les marques, qui doivent être choisies et
maintenues distinctes, d'en recevoir dépôt, etc. (art. 4-9 et 12),
ho droit de l'individu reçoit donc des garanties, mais en même

temçs les idées anciennes renaissent par endroits. La loi du
22 germinal an XI parle de règlements à faire par les Cham-
bres consultatives des Manufactures, relatifs aux produits des
manufactures françaises qui s'exporteront à l'étranger, et

présentés en formo do projet do loi au Corps législatif dans
les trois ans à partir du jour do leur publication 1. l<e décret
du 22 décembre 1812 permet à toutes les manufactures do

drap d'adopter une lisière qui leur soit particulière; mais un
décret antérieur du 25 juillet 1810 remettait en vigueur un
arrêt du Conseil du 5 décembre 1782, et accordait à tous les
fabricants de l-ouviors et à eux seuls l'autorisation exclusive
d'avoir à leurs draps une lisière jaune et bleue*. Une série de
décrets impériaux des i" avril, 18 septembre 18H et 22 dé-
cembre iSi2 organise pour la fabrique des savons une mar-

que obligatoire, dont la forme et tes indication* sont réglées
suivant le procédé do fabrication, la viljo de Marseille rece-
vant d'ailleurs une marque propre pour ceux de ses savons

qui seraient de première -qualité». Celte intervention de la so-
ciété dans le choix et la composition de la marquo no so renou-
vela heureusement pas, et demeura ici même sans effet.

6. On songea souvent cependant à faire de la marque, non

' On peut consulter l'expo»* des motifs de la toi du Si germinal an XI, et voir
l'ait ail. C. pea.* Ces décrets sont mtés sans exécution, par suite de deux avis du Conseil d'K-
Ut, approuve'* par l'Empereur, des » avril Uil et 17 d&. tslî.

* Le préambule du décret du l'r avril Wtl porte : • Vu les représentations de
U Cbtmlre de commerce de Slerfeilte louchant les frauJes pratiquée* dans ta fabri-
cation du saTon t — Vu les cMiU et arrêts du Conseil sur le mesia objet, des i oct.

164», U fcvrkr ITJI et*) février 176); — Voulant hîwer au perfectionnement de l'in-
dustrie toute son étendue, et aux intente*?* de ncureaux procédés toute leur liberU ;
— Entendant ea egae temps préteuir tout* fraude au préjudice de nos sujets con-

scmmateùrs, et de ta confiance qui! importe d'ct>U?ir pour le commerce de notre cm.

pire dans ses rapports «tee lesétrangers.... »
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pas seulement ce qu'elle doit être sous un régime do liberté,
un signe commode pour se distinguer de ses concurrents,
mais aussi, par une ingérence- dans tes procédés de fabrica-
tion, forcée, sinon voulue, une garantie do la qualité même
du produit. Sans doute, ni proposait d'abord seulement, dans
le système de la marque obligatoire ', do torcer lo producteur
à so faire connaître, de lui imposer la signature; mais, si le
choix de la marque obligatoire restait libre, il n'y avait quo
contusion, vu l'impossibilité d'en trouver un assea grand
nombre distinctes pour chacun ; on en venait naturelle-
ment à créer des catégories» ft imposer des types officiels, et
sinon à réglementer la fabrication, du moins* co qui est déjà
trop, à exiger que la marque indiquât la composition du pro-
duit, ou déclarât la conformité du produit à un genre légale-
ment déterminé. La marque obligatoire, outre les dillkullés

d'application, ou perdait toute valeur eommo s!gno individuel,
on en prenait une excessive, comme signe d'un contrôle

publie. Klie est ou inutile, ou tyrannique,

7, La question no {tarait pas avoir été soulevée, lorsqu'on
1824, le législateur vint statuer à nouveau sur l'usurpation
des noms des fabricants ou des villes de fabrique, mal défi-
nie et trop révèrement punie par la lot du 22 germinal an XI.
L'idée qui prévaut à cette époque, indiquée dans les rapports
et exposés des motifs, est do ne pas laisser les produits fran-

çais destinés â l'exportation porter des indications fausses
sur leur origine; on se préoccupe do défendre la réputation
des fabriques françaises à l'étranger, mais non do protéger
les consommateurs. C'est ainsi que lo Gouvernement dit à la
Chambre des Pairs, donnant asse? nettement l'esprit et la

portée do celte partie do notre législation industrielle : « ta
» réputation d'une manufacture est, pour le fabricant, une
• propriété à laquelle il tient justement, et que la législation
* a non moins justement protégée. Qu'est-co que le droit

' Il tant lire, pour comprendre tout ce qu'un pareil sj-sleme a de chim^ri^ue,
Jobard, Lt 3Un4*lefcU, «ml* «ej«a itrfmUtr iW* J;»I>, ii martliitr U ttsuMtne,
tt 4t 4i*(ifîi*tr U r««fsm*t#. Ht. (Paris, ia-S«, liU).



^ qu'elle lui d<mnd d'apposer sa marque sur ses protluits, si
i ce n'est là garaniie légale et re^nnuo do cette sorto do
» prt>jpnéië^ ^
* triJlfaçon, sinon là sanction de cCidrôU*? » ta loi du 28 juil-
let 1824LtVa^ait pas d^aùïre but que la loi du 22 germinal
an XÏ,tioht ellei garde l'esprit et corrige la rigueur.

8. En 181?, pour compléter l'ensemble des lois successive-
ment portées sur les poids et mesures (t juillet 1837), sur le

travail des enfants dans les manufactures (22 mars 1811}, sur
les brevets d'invention (5 juillet 1811). et avec l'idée d'ailleurs
de donner un code industriel où les règles éparses fussent
rassemblées cl résumées, un projet de loi présenté à la
Chambre des Pairs devait refondre la législation sur les

noms et marques de fabriques *. ta discussion, à laquelle on
voit prendre part Victor Hugo, Cousin, Martin du Nord, Du-

pin, |H>rla presque entièrement sur le principe proposé de Ja

marque purement facultative. Quelques-uns demandaient la

signature obligatoire, comme pour les imprimeurs, et la li-
berté du bon commerce seule permise, au moyen d'une mar-

que indicative de la qualité des produits; mais il fut très-
bien répondu qu'on reviendrait ainsi fatalement au contrôle
de l'Etat, après inspection et vérification, que la concurrence

par les produits à bon marché doit pouvoir rester anonyme,
qu'enfin, à tout le moins, si tout le monde a une marque, per-
sonne n'en a; quant â la fraude, le Code pénal suffit au pu-
blic, ta projet du Gouvernement ne subit pas de changements
notables. A la Chambre des Députés, il fut seulement examiné
en Commission (rapport déposé le 15 juillet 1817», sans que
les événements aient permis ensuite île le voter. Le projet
amendé par la Commission de la Chambre des Députés n'ad*

V V. également le rapport ptàiatë par le comte Cbapial a la Cfc*m!>redfs Pair*,

..-.* Projet & foi pr&enU 4 la CfUairé dés Pairs, le 8 avril mî, disent* dans le*

t&aCës[4a i*' et j aViîf 1*4*. Il faut tiré également le rapport excellent fait par
M. D.'ooin d* Lbajs au s«m «Je la Oimmisiiôn de la Chambre d«s Députés, te

1|> jo3teï llit. L» Coutil f&tttt de ta Seine demandait, par un t«a émis en i%¥>.
la «if^oe obligatoire. Le qoeiti'Xi légisiatîre était en mîme temps traitée dans sa ex.
e*!!«l article dé 41. Wofciraii (So-r*it 44» ta*i*htu, lot». II).
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mil pas l'obligation do la marque ; mais on y peut noter une
distinction entre la marque d'origine et la marque signîflcà-
livè, * indiquant la nature des produits, lé mode de |à£rica-
» tioiï, la contenance dés luts, vases, etc., * tontes deux fa-
cultatives en principe, mais que des règlements particuliers
peuvent rendre obligatoires.

9. C'est seulement en 1857, un nouveau projet ayant d'ail-
leurs été élaboré au Conseil d'Etat en 1851, sans pouvoir
venir à l'Assemblée, q»..- a législation a été définitivement
fixée, ta système de la : - pie obligatoire ne fut discuté que
dans l'exposé des motifs et le rapport de la Commission. Il y
est condamné par des motifs sur lesquels il h'ya plus à reve-
nir, comme peu pratique, inutile, ou contraire à ta liberté in-
dustrielle, ta loi n'a cl ne doit avoir qu'un but, la protection
de la marque librement adoptée par un industriel ou un com-

merçant ' ; clic statue entre les concurrents, et donne au public
celle unique garantie que la lutte où il est juge sera loyale.
C'est pour affirmer cette pensée que le législateur, se confor-
mant d'ailleurs aux textes antérieurs et à l'usage, parle de
la propriété de la marque et qualifie ainsi de la façon la plus
énergique le droit de l'industriel, dont l'intérêt est seul direc-
tement m jéil.

iO. Enfin, en 1873, une proposition de loi, duo à l'initia-
tive parlementaire*, s'inspira de l'idée que l'Etat polirait, sur
la demande de l'industriel, contresigner la marque privée, et

qu'outre l'intérêt fiscal, il assurerait ainsi plus aisément la

répression de la contrefaçon étrangère*, ta législateur se fil

1 Oa peut noter, grâce i en relevé fait par tes foin* <îa miatgere du commerce,

qtall a été dét*s4 en Frssré, dépôts ta toi <1< l»î,juï<|a"aa ¥• jùrkf ISîf, 33,054
maf-jne*. dont tèjÇS CratsfSùes, et ï,*î* élrsfcgïfw.*

Propôsitte présentée îè Htatts i«?i. Rapport, te * juillet Wt. Rapport tnp-
ptémentsiré, 1* ÎT février Ait}. Discussion, teiatril et le W novembre Hit.

* Nixij troveoj rxiovoir dire tpe cette loi n'a pa* jc^q^i iloneé l« résaliéts at-
tendus. Il i?BiWerait ijue l'ajpîicaiiou n'en ait été encore rétltmé* que cttnï le com-
merçe <ie la pharmacie et peitkuKifetneat a Péri** PeuMkre faat-il attendre «jue
fisbitadé lut po se refendre de faire timbrer par l'État tel manjoes privées in>laj-
trielles en commerciale,.
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peut-être alors quelque illusion, quant à l'efficacité do la me-
sure ainsi imaginée; mais il n'a évidemment entendu porter
aucune atteinte à la liberté de la marque, ni même lui donner
aucune valeur significative, ta rapport supplémentaire fait

par 31. Wolowski, au nom do la Commission du budget, l'at-
teste formellement, la loi du 20 novembre 1873 n'apporte
aucune innovation dans lo régimo même do l'industrie 1;
elle fortifie seulement la répression do la contrefaçon des

marques.

H, III.— Dans l'état actuel, noire législation positive, fort

sagement conçue, sinon encore parfaitement ordonnée, se
borne donc, abstraction faite do la loi du 2Q novembre 1873,
à consacrer la légitimité des marques particulières adoptées
par chaque concurrent pour se faire reconnaître du public,
et ù punir comme délit l'usurpation do ces marques nominales
ou emblématiques. Elle s'occupe de la signature, non de la

fabrication, et punit lo faux en écriture industrielle, non pas,
sauf do rares exceptions, la sophistication des produits. C'est
là fraude entre concurrents qu'elle vise directement.

12. S'il a fallu des textes spéciaux pour atteindre plus sû-
rement et plus sévèrement les faits de concurrence dont le
caractère pouvait nettement se définir, il sitlïïsail, pour main-
tenir la loyauté dans les rapports des concurrents entre eux,
du droit commun interprété suivant les besoins do l'industrie
et l'esprit de noire système économique. Ainsi s'est formé
d'une façon tout à fait remarquable une sorte de droit coutu-
mier fondé sur la responsabilité de quiconque par sa faute ou
son imprudence cause un dommage à autrui, et inspiré dans

.,' L'éminent économiste rappelle d'ailleurs, dans son rapport, tins Hée*i*îlavait

déjà éaise en M$ï, dans différents articles et dans le cou» de droit industriel pro-
fessé pair loi évt Conservatoire dé* arts et métiers: « Il ne s'agît pas non plosd'ia-
trodaire onsystèmeà» marques significatives qui entraînerait une respoesabitité dé-
fini*, de la pari fa fabricant, aotorisi k délivrer «ne sorte de facture légale atlacbée
«a produit, et emportant e«e elle rengagement de livrer des objets d"«ae cmaîité.
dnb* pareU M d nne «.«position réglées 1 l'avance. Ce sont 14 de* ienovation» qui
pourront ftre étudiées, lotiVil Vagira de remanier U législation des aûre^ej. »
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les arrêts où il se perpétue par l'idée élémentaire que chacun
a lé droit de se distinguer de ses concurrents; que personne
ne doit être autorisé â éc (aire ou laisser confondre avec un
concurrent. Le droit individuel a reçu ainsi des garanties pré-
cieuses et une sanction suffisante, en même temps que des

règles générales étaient posées sur l'usage commercial du

nom, sur les différentes manoeuvres destinées â amener la
confusion entre des établissements rivaux ou dès produits
similaires. 11se trouve dès lors qu'on ne saurait appliquer les
lois spéciales aux déliU de concurrence, sans eonnaitro d'a-
bord les principes généraux consacrés en matière de concur-
rence simple.

13, Fcra-t-on cependant intervenir dans la théorie juridi-
diquo soit du droit commun, soit «les lois spéciales, l'idée
d'une propriété industrielle? Sans doute, l'idée n'aurait pas
été proposée, ni le mot usité, si l'on n'avait voulu marquer la
force et le caractère du droit individuel. Mais ici. comme dans
des matières analogues, la netteté de la langue juridique se

prête mal à l'emploi d'un ternie qu'il faudrait prendre, si oit

l'accepte, avec une définition toute spéciale et indéfiniment
variable. L'inventeur d'un procédé ou d'un produit, l'auteur
d'un dessin ou d'un modèle de fabrique, en théorie pure, n'ont

pas, dans le sens où on l'entend généralement, une vérita-
ble propriété ; ils reçoivent lion pas ce qu'on né peut leur

©ter, la paternité do l'oeuvré, le droit de se l'attribuer seuls,
mais co qu'on pouvait ne pa3 leur accorder* le privilège
d'appliquer seuls leur idée, privilège soumisâ dès conditions
et le plus souvent temporaire. Ce qui est perpétuel, sans être
une propriété* c'est le droit de ne pas faire connaître une

conception, et, quand on l'a publiée, d'en garder l'honneur :
Mis quant au profit, le droit d'exploitation, de reproduction,
nous semble un monopole légitimement réclamé en échange
de ïâ publication, non une propriété véritable. Tout au moins,
comme nous le verrons, ne peut-on parler de propriété in-
dustrielle, quand il s'agit du nom ou de là marque. Co sont
là dès signes naturels ou conventionnels qui représentent la
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valeur individuelle du commerçant, qui le font connaître et
reconnaître. Les employer ou les imiter a son détriment, c'est

usurper sa réputation, détourner sa clientèle, et il doit être
armé pour conserver le bénéfice de son travail et de sa pro-
bité. S'il y avait dans le règlement de la concurrence quelque
propriété véritablement reconnue, elle aurait pour objet la

réputation acquise, la clientèle formée, et non des signes
sans valeur propre ; mais la liberté du commerce, surtout la
force des choses ne permettent pas do concevoir un droit pri-
vatif de ce genre, le public pouvant s'adresser à qui il veut,
et la réputation élan! un bien purement personnel. En réalité,
il n'y a d'analogue à la propriété que le droit sur lo fonds de

commerce, sur rétablissement industriel, considérés comme
universalité. Mais ce n'est même pas la, dans l'état actuel de
la législation, sauf au point do vue fiscal, une universalité

légale '. D'après l'usage, on groupe sous ce nom la pro-
priété des immeubles, le droit au bail, le matériel, les mar~

chandiscs, les brevets ou marques, c'est-à-dire aulant de
droits spéciaux régis par des principes particuliers ; on y
comprend les dettes actives et passives, c'est-à-dire des droits

personnels. Si d'ailleurs on y ajoute l'achalandage, mémo

joint au fonds, il n'est pas l'objet d'un droit privatif, et la ces-
sion de clientèle n'est pas une vente, mais une obligation
prise de faire et de no pas faire, de recommander et de ne

pas s'établir. On conçoit dès lors qu'il soit difficile de dé-
terminer quel serait ici l'objet de ce qu'on a appelé la pro-
priété industrielle. Lo mot a été pris comme commode et

énergique pour désigner le droit de l'individu qui s'est fait

distinguer, d'interdire à ses concurrents toute manoeuvre de
nature â donner le change au public. Mais l'usage illicite de
la marque d'aulmi, de sa signature industrielle, n'est pas un
vol ; c'est quelque chose, si l'on veut, d'analogue plutôt au

faux, ou â l'escroquerie. La loi a donc pu parler de propriété,

* Le fonds social est une naïrerMlîté reconnue par la loi civile (trt. î», C. etc.?,
La loi Escaleconsidéré leV&nds dé Commercedoté manière générale, comme enl.
térrttité. (L du M février OH, art. 1 «t èuït.i
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sans que, par la nature des choses, elle ait rien fait d'autre

que de statue^ sur une fraude particulière.

14. C'est ce qui apparaîtra plus nettement dans l'exposé
même des régies qui s'appliquent aux rapports entre concur-
rents, soit d'après lé droit commun d'abord, soit ensuite

d'après le droit pénal spécial dont les principes particuliers
seront mieux compris, dégagés des idées générales sur lo
fond. Il restera, en teîhiîhanti, à noter que l'industriel est

obligé, dans quelques cas exceptiorinels, dé marquer ses pro-
duits ; et à indiquer dans quelle mesure le public atteint

pair la fraude entre concurrents est admis! à réclanier *.

' Nous avona beaucoup emprunté ans ouvrages connus de Henouard, blanc,
Rendu, Calice!*, ltédarride; nous citerons particulièrement et aussi nos fois pour
toute», d'oàe part te livre de M. Oajtamlilc, le plus net «jui ait été écrit, resté

presque définitif, avec une centaine defagtt sur noire sujet, malgré les cbang?menù
de la If^Uikû \Tr<:M iïscnjtett pritiftt 4it Hkinfu&tti par A. Ga*rjuiati>E,
in-?", t»}î)s d'autre part, te traité si complet de 1>UlViiMet '{traité tà u.i,fttt4t
feirijït, pïr È. l'otdtrr. in^*0, ISÎï), et la élection pféciea<e àti.JiiiUë 4i U

fraprUté MaitrietU, àriiuifii tl (itUrairt, par SI. PATAILLE. Le journs! la i'ço-
friat ïàititrktû {itTSÀti'., contient des articles de doctrine, souvent utiles i con-
sulter.



CHAPITRE PREMIER

DE LA CONCURRENCE DÉLOYALE

15. Le droit commun considère comme délit ou quasi-dé-
lit toiit fait quelconque de l'homme, toute faute ou toute im-

prudence causant dommage à autrui. Qu'il y ait d'ailleurs ou
non intention de nuire, il n'y a obligation de réparer le dom-

mage, que si le fait est illicite, c'est-à-dire s'il n'est pas
l'exercice d'un droi(> s'il porte atteïntoi à tiri droit (art. 1382
et i$$&,d.civ.)*. Noire code formule ainsi une règle d*c-

quité qui n'avait pas besoin d'être écrite, et qui ouvre lialu-
rellement un large champ aux applications de jurispru-
dence.

16. Entre concurrents, au point de vue civil, en dehors des
textes spéciaux, le droit égal à là lutte rend particulièrement
délicate l'appréciation de là faute ou de l'imprudence. Mais
nous savons déjà que l'esprit de notre législation et surtout
lés moeurs commerciales de notre temps, ne permettent de

* Art. iJK. font lait quelconque dé Homme, qui cause à entrai un dommage,
oblige celui par la faute duquel i! est arrivé, i U réparer.

Art. 13*3.Chacun est responsable dd dommage qu'il i causé non-lentement par
ton fait, maïs encore paf sa exigence ou par son impendence.

V. AobfTeiRau.iom.lV. §443 et soir,
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considérer comme illicites que les faits de nature à amener la

confusion entre les rivaux, à tromper l'attention du public;
c'est dans les différents moyens et dans les différents modes

de publicité que pourra être commis un délit ou quasi-délit,
plutôt que dans les actes mêmes du trafic ou de la fabri-
cation.

I.

KtÉuEsts DE ptm.tcaf,.

17. a. Le moyen le plus naturel pour s'adresser au pu-
blic, c'est le nom qu'on perte. Le nom' de naissance s'impose,

quand il s'agit de traiter; c'est la marque sociale de la per-
sonne, le sigiie de son identité et de son individualité. Ce

n'est pas, bien qu'on l'ait dit', un objet de propriété; car on

n'est pas maître de son nom civil, on le reçoit par un héritage

forcé (art. 5t et 58, C. cïv.), on est obligé de l'employer *,
on né peut le changer qu'exceptionnellement, on ne peut le

transmettra qu'en créant une filiation fictive par l'adoption
(art.34f'aC. civ,}, et il rie représente toujours que rindividrt

juridique, la personne capable de droits et d'obligations;

laquelle est libre, mais non au sens juridique, maîtresse,

propriétaire d'elle-même ; on a pu dire assez ingénieuse-
ment que c'est au contraire le nom qui possède l'individu. En

'
GT. t. M Janvier tsîé [S, ÎS.I.ÎJS' ; l'arrêt vise là violation de l'art SU dans la

décision attaquée qui interdisait fusage Àtiu «n commerce déterminé du nom «rat
de l'individu.

* Décret da i* brumaire an H, rtitiif i U fie*!Uft'»*t Mt tet ctfojrMS cV*#

*>xmtr tommt U UmrpUU té U renfermait *** fonttliU'i frestrilts fit U loit tus.

sitôt abrogé par te décret du * fructidor ao H, purUnt faWa» tiKj/m * piurré

pttur it MM «i 4* fréitm ntrt* f »# e«te tipri*(t 4tu te* trlt 4* *titu%tt, ce
dernier confirmé par arrêté dd 11 nivôse an VI.— Loi des 11-31 germinal an XI, rttê-

iitiitê ffùmt H M tUijtMtult 4t *>»«.— Quant i l'usage eml d'un faut nom,
le Gode pénal en prévoit différentes fermés (Art. I», HT, 130, 1», 1», et art. m).



_ no-.- ;;.,.:'

dehpfif de lu vie civile, et descontrats cc»mmerèiâiix, oil il est

obligatoire, tout commerçant a le droity sinon toujours le

dévpir, de se servir dé son nom et de s'en sertir seulVïi
en interdira donc facilement l'usagé à celui qui en porterait
légalement un autre, et le forcera pour empêcher la confusion

àseconfbrriaerà l'état civil.

;1Ô^ Eritro lit>mohynieiS^s'ils sont concurrents, U y. aéga-
lilédés droits, et celui à qui on voudrait interdire absolument

l'usage do son nom se défendrait en demandant qu'on lui en

donne lin autre, ce que lé juge ne peut lai rea. Il importe

cependant à la bonne foi que le public puisse distinguer, et

que la confusion soît évitée entré des maisons rivales ; on

pourra donc exiger que les noms sèmbiablès soient précédés
de prénoms, qui en font d'ailleurs partie légalement, et dont
l'indication est requise dans les actes solennels ?. Le jugé
pourra même ordonner que le nom soit suivi d'une autre

mention, lieu dé naissance, degré de parenté, qualité d'ainé
ou de cadet entre frères, etc. Celui quia fait le premier cpn-
naltre lo nom se réservera le droit d'indiquer la dalo à la-

quelle il a fondé sa maison. Il y aura d'ailleurs faute bu

imprudence de la part iu cériçurrerit, élabH ïo dernier, à

n'avoir pas pris les mesures toui indiquées 6u avoir recher-
ché la confusion. I^resi>onsabili té sera encore plus évidente
si hdènliiê tféât pas naturelle, si elle a été obtenue par arti-
fice, si le t^nèurrent a voulu profiter d'une ressemblance

partielle et la rendre plus sensible. On le fbrcèra aïbfè facile-

'En Allemagne, tout commerçant doit faire inscrire au Trib-jnal de commerce
sur «ta registre spécial sa raison de commerce (^n««), c'est-â^ire le nom souï lequel
il gère ses affaires et donne sa signature dans le commerce (C. comro. allemand,
art. t», U, it). L'art. *S di Code de commerce allemand de liai (collection Foa-
cber, loin. 10}, porté s * Toute nouvelle rsisoà de commerce doit se distinguer nette-
ment des raisons (de commerce) préexistantes inscrites sur k même registre de com-
merce. Toat commerçant ajail les mette j prénoms et nom de famille qu'on négo-
ciant déjà inscrit au régi !re dé commercé, qui veut faire figurer ce nota dans la
raison (de commerce}, est tenu d'y ajouter «ne énooeiattoo complétive servant a la

distinguer clairement de la raison intérieurement inscrite. •
* G*, ê. » Janvier iili {S.Î*J.»J et la note).
» He^. «Janvier IStt (S. ti.l.3«1). G. d'Ataleas, i *o£t U» tAnuttt 4* té *r«.

priétt Uittlridli, année ttîf, p, «î). tteq. fi avril 1S*S (Ait. «J.î6>.
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ment à porter sincèrement et entièrement son nom, et le sien

seul'. Il y aurait d'ailleurs une fraude véritable, et un acte
absolument illicite, dans l'usage qui serait fait en société d'un

nom cherché uniquement pour la publicité, quand la per-
sonne mémo ne s'emploie pas au commerce. IJOnom ne peut
cire mis isolément en société, sans les facultés ; ce n'est pas
un apport légal, si l'on n'y met aussi au moins l'industrie,
et l'apparence du crédit ne peut être donnée par qui ne s'en-

gage en aucune mesure 1. Sans statuer précisément sur la
validité d'un tel acte, que le concurrent lésé ne mettrait pas
directement en question, la déloyauté dénoncée n'en serait

pas moins déjouée par le juge,'et l'interdiction adressée à

l'homonyme et à ses associés peut en pareil cas cire absolue,
dès que l'association est reconnue frauduleuse et fictive, parce

qu'il n'est pas ainsi porté atteinte au droit d'exercer réelle-
ment le commerce sous son nom *.

19. Le nom, quand il s'agît d'une société, est pris parmi
eçux des associés en nom collectif, <Iai ne peuvent avoir
d'autre raison sociale (art. 21 et £$, Ç. coin.) ; comme d'ail-
leurs ils n'y figurent pas forcément tous, on pourrait empê-
cher dé choisir ceux qui amèneraient quelque confusion. Lés

sociétés par actions adoptent librement une raison de cotn-

mëreé où une dénomination (L. 211juillet 1807, art. ôîj ; au

point de vue que riôtts considérons, îeiir dénomination n'est

qu'un nom d'établissement, et iieii peut être adopté tin de ce

^enre, comme nous allons le voir, par tout individu oti toute

société, en dehors du nom légal et pour la publicité seule-

ment. Il y a d'ailleurs ceci de particulier 'que la raison de

commerce d'une société par actions est une raison Sociale,
un nom légal, comme celle d'une société en nom collectif; c'est

*
Req, I» novembre l«4 (.***. «!.*>).

* Dans lé discussion dé l'art. SJ, C. corn, au Conseil d'État, en demandait si te

nom peut être mis seul en société; Btrihier répond t • En tr-èse générale, un nom

isolé de tout acte Je la pcrioàne est une eboée fort abstraite au lira que l'industrie est

une chose positive a lajuet'e il convient de s'arrêter. * — Pothier (Société, n* M),
annule Ucfansè comme illicite et immorale.

*
tteq.ifévrier tKî(S. SJ.t.îli). Req. «mars MI* (Ait. VJK).
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lo nom de la personne morale, et il a droit dans les deux cas
à la même protection que celui d'un individu. On verra les
limites de ce droit pour le choix de la dénomination sociale,
en parlant du nom de rétablissement.

20. Le commerçant, au lieu de se servir de son nom légal,
peut prendre un pseudonyme ». C'est au

'
moins un usage,

contre lequel la défense formelle portée, au point de vue ci-

vil, par l'art. 2 de l'arrêté du 0 fructidor an H, n'a pas prévalu,
parce qu'un surnom a paru légal en dehors de tous contrats,
pour la publicité seule, au même titre que l'emploi du nom
de l'établissement ou du prénom seul. U n'y a de limites à
celte tolérance que le droit de celui qui porte véritablement
le nom emprunté. Celui-là, à moins d'une concession for-
melle ou d'un abandon tacite difficilement présumé, sera
admis à réclamer, soit au point de vue civil contre l'abus fait

commercialement, soit à plus forte raison au point de vue de
la concurrence, s'il exerce lui-même le commerce. On sera
donc toujours libre de prendre un nom de fantaisie, imagi-
naire. On ne pourra généralement pas prendre un nom de
famille porté par d'autres, et cnlr'aulrc9 par un parent.
Ajoutons même que la femme mariée ne sera pas toujours
maîtresse de faire le commerce sous son nom de fille, le seul

légalement reconnu cependant ; il est d'usage qu'elle porte le

nom de son mari, et elle le conservera même veuve, pouvant
alors le garder dans le commerce encore qu'elle se remarie.
Bien qu'il n'y ait pas véritablement de prescription admissi-

ble, on conçoit comme équitable qu'un long usage ail quel-

que valeur dans une matière où le fait domine, et que l'anté-

riorité do possession y soit surtout consultée, les questions
d'état civil étant toujours réservées. Le commerce pourra
ainsi être fait, sous le nom qu'elle adopte, par une corpora-
tion sans existence légale, bien qu'elle ne puisse contracter ni

ester en justice qu'au nom de tous ses membres, ceux-ci

agissant directement et personnellement ; le nom adopté sera

« Cit. ». «jaïa fis* (An*. SMIt).
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protégé contre la concurrence comme tout autre nom d'em-

priai!." ' :.--.•'.* -''.'.

21. Il arrive qu'on se fasse connaître du public par la déno-
mination donnée à la maison de commerce ou à l'établisse-
ment industriel. IJQ nom propre peut être pris comme déno-
mination de ce genre et attaché ainsi au fonds, ou la raison
sociale, qui dans une société anonyme figurera le plus sou-
vent à ce double titre. On peut encore choisir le nom du lieu,
sauf à ne pouvoir l'interdire absolument qu'aux concurrents
établis ailleurs. Quant a la dénomination tirée de la nature
même de l'industrie ou du commerce, elle ne saurait fonder
un droit propre, étant forcément commune ; mais il sera fa-
cile de l'imaginer avec quelque fantaisie, de façon qu'une
entreprise analogue no se désigne pas nécessairement de la
même manière, restant libre et par conséquent tenue de se

distinguer par quelque différence, lorsqu'elle vient s'établir la
seconde sur le même marché. Les dénominations arbitraires
seront donc les plus sûres. Le droit du premier occupant sera
d'ailleurs égal, qu'il y ait copie servito ou imitation de nature
à donner le change, sauf la question de savoir si te concur-
rent a commis une faute ou une simple imprudence, et sauf

appréciation du préjudice.

22. Nous avons dit que le nom rie pouvait être prêté poiir
un usage frauduleux pair un individu qui n'exerce pas te
commerce, ilais le commerçant qui a fait connaître son iiom,
peut-il lé céder i Aucune cause ne validerait la cession iso-
lée, qui serait une pure duperie *. Mais en cédant son fonds,

1 C. cemm. allemand, Art. lî s « Est interdite laiiéctiioa cfrnc raison de corn-
merce (épatée dd fonds acquêt elle appartient, t.Art. tî, « Celui qui acquiert un
commerce par tofede contrat eu diÀ-itage f««l V côtiinoer sosss ranciecte raiios
atee w sans indication énoccUtke dé la «secesiteo, lorsque l'ancka propriétaire,
éa ses téritlers, ou, s'il y • lieu, les ccbetiCers consentent «tpiessémènt à ce qoè la
ra&o» continue. > ~ Notre iigûlalicn est muette, sans qu'il faille le regretter; i!
tous parait d'aïlleora pins jnridiqc*. eu au moins équitable, de considérer ta mention
ntitittur 4t... comme taciteeent pemitt, et dé letiger ncrmaltmcnf si ren veuf
faire

ajpf
ataitre te nom de son prédéeessesf. C'est ce que décidait lert. i de la kl

tarde da U 'usa. tsî$s et en t&*. ait moins quand le nom figurait dans la marqué
S
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de droit, on garantit la clientèlo qui y est naturellement com-

prise ; le cédant se trouve donc, mémo en l'absence de con-

vention, permettre au cessionnaire l'usage du nom seul
connu du pu) ii , et renoncer lui-même à l'employer comme à
s'établir d'ailleurs sur le même marché. Il y a là, au point de vue
du nom, une sorte d'adoption; le successeur, à moins de clause
contraire, peut continuer la publicité en ajoutant son nom à
celui de son prédécesseur Ainsi un certain usage du nom se
trouve concédé normalement dans la vente du fonds. On peut
même dire que, commercialement, le vendeur, suivant l'ex-

pression vulgaire, se relire; il abandonne son nom commer-
cial, sans pouvoir le reprendre dans le même genre d'indus-
trie, s'ilnes'estexfraordinairemcnt réservé la faculté de fonder
une nuire maison, ailleurs sans doute et après un certain

temps '. Au point de vue purement civil, ses héritiers ou même
les membres de la famille qui portent lo nom, n'auront de

principe d'action contre le successeur que s'il dénaturait l'éta-
blissement; on concevrait dés lors l'interdiction de laisser le
nom du fondateur. D'une faç n presque absolue, l'indication
de la transmission pourra être exigée, toujours dans un inté-
rêt civil, &fin que l'on sache qu'il y a un successeur, et que le
nom du fondateur ne représente plus ni une gestion, ni une

responsabilité effectives. Au point de vue de la concurrence,
le successeur a les mêmes droits sur le nom concédé, à l'égard
des héritiers du cédant qu'à l'égard du cédant lui-même ; c'est
au inoins le principe, puisque les héritiers sont garants comme
leur auteur et ne doivent pas essayer de reprendre la clientèle
abandonnée, liais le principe ne peut pas toujours entière-
ment s'appliquer, parce que les héritiers ont pu être établis
sous le mémo nom avant de recueillir l'héritage, et que d'au-
tre part, si Toit conçoit sans atteinte h la liberté d'exercer le

on proposa cbea cous que le successeur autorisé' i s'en sertir fat légalement obligé
d'ajouter soa propre nom suivi du mot Itrrttittr.

1 La faculté de s'établir a nouveau a pa être considérée coasse dé droit, après
lé tente «on d'an fonds proprement dit, mai* d'une cube, et dans des circons-
tances particulières. Cass. 17 juillet I«it 0. ii.t.tlt). Cf>. Heq. I" Juillet 1WÎ 0*».
M. **)• — V. sur la garantie due pat U vendeur dé fonds, Cn« Ljon-Csen et L. Re*
Malt, Pr(n% 4* 4r§it tommtrtUI, tfi CM.
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commerce l'engagement personnel de ne pas reconstituer un
fonds aliéné, on lie saurait admettre l'obligation imposée aux
héritiers par leur auteur do no pas fonder une maison nou-
velle. Lo successeur so trouvera donc, en définitive, h l'égard
des héritiers do son cédant, armé de la même façon qu'à l'en!
contre des tiers homonymes j il pourra exiger* et pour les

premiers plus strictement, quo toute confusion soit évitée, et

que les maisons rivales se distinguent, soit parles prénoms,
soit par la date do leur création, soit par tonte mention équi-*
valente.

23. Quant à la dénomination donnée à l'établissement, elle

y reste attachée aussi longtemps qu'il dure, en quelques
mains qu'il passe. Cela ne fait pas de doute, s'il s'agit d'une

appellation arbitraire, formée de vocables communs. Mais 11
arrive qu'une maison toit désignée par le nom propre du fon-
dateur sans que le nom du successeur ait jamais figuré dans
la dénomination; c'est un usage qui a pu être consacré pa*
une' longue publicité. A l'origine, l'opposition de la famille

pourrait empêcher que la transmission du fonds reste occulte ;
mais nous venons do dire que l'obligation pour lo successeur

d'indiquer son nom no peut pas toujours être considérée
comme restée absolue, et il semble qu'après une longue tolé*

rance, si rétablissement est resté le même, la réclamation rie
serait plus admise, parce que la rectification ne saurait plus
être pratiquement efficace, ni prévaloir contre l'habitude prise
dans le public, le nom pvupre étant devenu commun.

Des difficultés particulières s'élèveront si le fonds appar-
tient à une société. La dénomination qui ne comprendrait pas
de noms de personnes persistera facilemcn'., comme dans les
cas ordinaires, attachée au fonds et licitéc avec lui ; elle ne se
concevrait guère d'ailleurs partagée en nature, et s'évanouit
alors comme l'unité qu'elle désignait. Tel sera le cas normal

pour une société anonyme, où la dénomination sert de raison
sociale. Mais, quand il s'agit d'une société qui s'est fait con-
naître usuellement, comme elle lo doit légalement, ftar des
noms d'associés responsables, la raison sociale survivra dif-
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flcUeraent h la personne morale *. Mémo dans l'intérêt «lesas*
socïés et au point de vue do la concurrence, la dissolution de
la société ne conservera le nom donné à la maison, habituel*
lement porté par les associés, que si quelqu'un, société ou in-
dividu, prend réellement et totalement la suite des affaires.
De plus, même dans ce cas, la garantie due de plein droit
sera moins étendue et comportera moins d'effets pratiques,
parce que, si la société qui a cédé ne peut se reconstituer,
tout au moins chaque associé individuellement reste libre en

principe de fonder une nouvelle maison sous son nom pro-
pre*. En dernier lieu, si l'on dissout et qu'on liquide, sans
vendre le fonds, il n'est plus à parier de garantie ; chacun re-

prend sa part ; la valeur de la notoriété acquise à la raison so-
ciale demeure impartageable, elle est anéantie, sans profit
particulier pour personne, el sans dommage pour aucun.
C'est là d'ailleurs matière â conventions précises, ou les dé-
cisions de principo restent vagues, où les circonstances peu-
vent devenir déterminantes.

24. Comme nous l'avons indiqué en commençant, les ré-
gies sur la concurrence déloyale visent les faits de publicité,
non les actes do fabrication ou de commerce. L'application de
cette idée apparaîtra nettement, quand, par exception, la fa«
brication so trouve être ou avoir été privilégiée, ou quand
le commerce est soumis à un monopole, c'est-à-dire quand
l'exploitation d'une invention est en cause, nu la préparation
et la vente d'un médicament, tes droits de l'individu sur son
nom commercial peuvent rester entiers dans les deux cas.

* Le C*U de commerce allemand a cru devoir statuer formellement ; art. SI.
• L'ancienne raison sociale peut se continuer, alors mfme qi'un tiers te rend sotte,
taire d'un* maison dé commercé ciblante, on q«'«a couve! associé survient dans la
sot&lé e> commerce, M qu'un eîfotié en sort. — Toutefois, lorsque te nom d'vn
*$KK~A sortant fa:» partie dé la raison sociale, il tant le consentement eatre* dé cet
•'«» pww q«* w raison sociase ponse coauneer. • t. amsj tan. là. Il ne faut M*
©«fier 4'eUktirt que le asot fnu, c'cst-a-dire la rai*» de commerce Inscrite au
registre, ne correspond pas eiactemcr.i a n<*re raison sociale. eipre«ioo juridique.•

Keq. S «Trier 1W (S. S4.t.U;>. Gf. e. S mai t«* (S. t>M.X4). — Cfr. Req.
% mars «« ' « a*. Ci va), et pour «né société coopérative. O. r. ;i déc. t«M Mai.
«.t»}. — i Hei.:t lévrier l*t (S. «3.l.tiC.
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L'inventeur d'abord, quo son brevet soit ou non expiré,
garde toujours seul l'usage do son nom propre. Pendant
la durée de son droit privilégié a l'exploitation, il n'y a pas
de question. Mats il a un droit personnel plus durable, qu'il
n'abandonne pas au domaine public; en révélant sadécou-
verte pour obtenir en échange le privilège do la réaliser
d'abord seul, il conserve naturellement, connue un bien pro-
pre, la paternité de l'invention et sa renommée d'inventeur.

Quand donc tous peuvent fabriquer le produit ou employer le

procédé, personne cependant no peut so servir du nom pro-
pre. S'il y met quelque diligence, l'inventeur qui continue à

exploiter forcera les concurrents ou à rester anonymes, sans
fairo apparaître aucun nom propre, ou a signer do façon à ne

pas donner le change au public. L'acte do fabrication pourra
bien ainsi être devenu libre, mais l'annonce devra rester

loyale, lo droit commun gardant son empire. Kn vain objec-
terait-on quo l'inventeur conserve alors et so réservo un pri-
vilège de fait; l'exception faito d'abord en sa faveur no peut
so retourner contre lui, et ce serait une véritable défaveur

quo do considérer son nom propre comme tombé do plein
droit avec l'invention dans lo domaine publie. Il pourra donc
no pas tolérer qu'une fabrique rivalo lutte contre lui en se
servant do son nom d'inventeur 1. loyalement, si un nom

propre est employé commo tel dans la publicité commer-

ciale, ce doit êtro pour indiquer de quels ateliers sort lo

produit.

25. I'our la pharmacie, il y a ceci do propre, d'une part
que la préparation et le débit des remèdes no sont pas libres,
d'autre part quo, dans les limites du monopole, aucun procédé

ou-produit no peut être breveté, aucun secret no peut être

l'objet d'une annonce. ta législation spéciale, dictée par l'in-
Icrét de la santé publique, et dirigée contre le charlatanisme,
a exigé par des mesures diverses quo tous les produits phar-
maceutiques soient forcément dans le domaine commun d'un

1 GT. C. li avril !»:s(.vaa, Î*.SJ1>-
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commerce privilégié*, lu concurrence ne peut donc exister

qu'entre personnes munie* du diplôme; toute aulre, débitant
de» substance» considérées comme remèdes au poids laéditf-

«ai, serait non-seulement soumise à uno pénalité, mais passj.
Mode donunages4nlérêl*t. Entre concurrenUprivilégiés, il
ne peut y avoir ni secrels réservés, ni brevets concédés; mais

chaqus officine peut avoir un nom, !o faire connaître du pu-
blie et le défendre, comme indiquant des matières plus choi-
sies et une préparation plus soignée*. De plus, le procédé do

fabrication, distinct parfois do la préparation médicinale, et
surtout le mode employé pour administrer le remôdo, pour
l'envelopper, par exemple, et en dissimuler io goût, sont,
comme accessoires de l'exercice de la pharmacie, en dehors à
la fois et du monopolo et du domaine commun. Suivant les

cas, ils pourront êlro l'objet d'un brevet ; tout au moins le
nom de celui qui les a imaginés appartiendra, d'après les rè-

gles ordinaires, exclusivement & celui qui le porto et l'a fait

connaître, ou, s'il ne peut utiliser lui-mémo son invention, à
son oessionnalre qui l'exploite.

Ces indications vont être complétées, sur les deux points,
quand nous parlerons dn nom du produit, et nous y revien-
drons encore en traitant de la marque.

26, b. Le nom de la personne ou do rétablissement ne suf-
fit pas toujours pour attirer l'attention; on cherche à la for-
cer en ajoutant des titres ou qualités. On croirait volontiers que
c est la vérité qui est ici la mesure du droit ; mais, au point do
vue do la concurrence, la règle serait exagérée ou insuffi-
sante;

27. U vérité n'est oxigeo que si le titre appartient a quel-

«„ . «*'*J***»?*M«.«M»},G», e.»UctuU* lia{/„ « M-; .»



-119-

qu'oo. Celui qui a pris un brevet peut seul s'intituler inven-

teur, et cela d'une façon absolue, malgré l'expiration du bre-
vet, malgré une licence concédée, dès qu'il exploite lui même.
On ne put s'intituler fournisseur d'une ambassade, d'une
cour étrangère» si on ne l'est pas et que quelqu'un te soit,
Mais personne ne peut se plaindre, si l'on a pris un titre de
fantaisie, mensonger, sans usurpation. 11n'y aura ici d'ail-
leurs do réclamation admissible que de la part des personnes
privilégiées,

28. l«s médailles, diplômes, récompenses, officiellement
décernés à une maison, sont une recommandation dont elle a
le droit do défendra la valeur*. Elle interdira tonte fausse an-
nonce aux concurrents qui n'ont pas été distingués. 11 sera

permis do réclamer non-seulement à celui qui a obtenu uno

récompense égale a celle quo le concurrent s'attribue fausse-

ment, mais aussi à celui qui a obtenu uno récompense moin-

dre, et par suite & ceux-là même qui n'en ont aucune : dès

quo la société organise des concours, en même temps que des

expositions, c'est un droit pour tous concurrents do ne pas
laisser un rival en fausser les résultats*. Les médailles ou di-

plômes appartiennent, en principe, plutôt à la personne qu'à
l'établissement ; on n'empêcherait cependant pas le successeur
de les annoncer, s'il garde réellement le fonds et qu'il ait une
autorisation formelle du cédant. Nous no parlons d'ailleurs

pas évidemment des décorations ; une distinction de ce genre
est absolument personnelle, et légitimement accordée à l'in-
dustriel, cllo n'est pas dans le commerce, et na comporte que
l'annonce du titre par celui à qui elle a été contlrée. 1/5 fait de

porter indûment une décoration est d'ailleurs m*,délit (C. pén.
art. 239). L'annonco mensongère, ne constituant pas le port
iliégal, n'en sera pas moins un fait illicite, contre lequel tous
concurrents pourront réclamer.

11», <UtùwhSifM l«rJM«pc«st*«(lcMUesp«*M«tftra latente* m nnxbl»
ctsûal, k k r<4«(t« «k* bt&tttf*, ctmUgfc* |*t «M toi «craiww'Bf.

» fU* 4 Mi IM (4M. «.!»}.
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29, Quant aux qualités qui indiquent un rapport entre les

personnes, la mention, conforme a la vérité, pourra être
obligatoire ou interdite, suivant le sens qu'elle comporte,
Ce n'est pas la matière à règles précises. Quand on con-
serve a la maison le nom du fondateur, on peut être tenu
de se qualifier successeur; la transmission est d'ailleurs
un fait qu'on a toujours lo droit d'indiquer. Au contraire, la
société dissoute, il no sera pas toujours permis do s'intitu-
ler ancien associé, si l'on cherchait par là à faire croire

qu'on continue les affaires, et quo les autres associés les
ont abandonnées. De même l'indication d'une parenté vraie
no doit pas être prise, au détriment do celui qui a fait con-
naître le nom du fondateur, ou de son successeur, de façon à
laisser supposer ce qui n'est pas, un lien ou l'identité entre
les maisons; la qualité de fils, par exemplo, no pourra pas
toujours être annoncée dans le commerce, si le père a eu un
autre successeur et quo les maisons doivent se distinguer. Il

y a encore d'autres relations qui, même réelles, ne doivent

pas être exploitées commo apparentes; le plus souvent, à
moins de permission spéciale, on n'aura pas à s'annoncer

comme élève, ni à plus forte raison commo ancien employé,
contre-maître, ouvrier d'un industriel on commerçant à qui
on vient fairo concurrence. Uno indication do ce genro ne

peut avoir pour bat quo de faire remarquer lo nom du maltro
ou patron, commo si on continuait ses affaires, ou que do se
faire suivre par la clientèle au détriment do la maison où l'on
s'est formé. Au premier cas, il y a véritablement usurpation
déguisée du nom, et fraude évidente. Au second cas,les droits
non pas do concurrence, mais de publicité sont excédés. La
liberté mémo do la concurrence peut d'ailIeur3è!re,sinon sup-

primée, du moins restreinte par l'engagement entro patron et

employé, commis, ouvrier. Le louagodo services déterminés,
à temps, comporte en effet très-bien une clause interdisant la
fondation d'uno maison rivale, h la condition quo celte inter-
diction soit locale et temporaire; la clause indéterminée soit

quant au temps, soitquant.au lieu, serait à bon droit écartée,
commo attentatoire à la liberté individuelle de faire le corn-
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jnerce', De toute façon, et en l'absenco même de convention, il

pourra toujours être défendu d'indiquer la maison quo l'on a

quittée pour s'établir *.

30. e. Lo nom du produit sert souvent à la publicité. Il y
faut alors quelque clément do fantaisie. Si l'on so contente do

prendre la désignation nécessaire, ou simplement descrip-
tive, elle sera forcément usuelle et permise à tous concur-
rents. On peut imaginerai! contraire un nom arbitraire, et en
interdire l'emploi vulgaire 5, C'est un arlillce qui viendra, le

public s'y prêtant, remplacer ou tout au moins fortifier ledroit

temporaire do l'inventeur, et assurer uno sorte do monopolo
de fait. Si au contraire le breveté a choisi pour son invention
un nom qui déerit soit la procédé, soit l'usage, conformément
au sens vrai et à l'étymologie, il sera contraint, lo domaine

public saisi, do laisser appeler la chose par son nom. Et l'on
arrive à ce résultat asses bizarre qu'il aura intérêt à imaginer
un nom absurde en mémo temps qu'une choso peut-être excel-
lente. Sanscn venir là, il peut à la fois faire connaître lo pro-
duit avec son nom propre, et, lo monopole expiré, no pas lais-
ser ce nom propre dégénérer dans l'usage en nom commun

(commo quinquet, bretelle). Les concurrents, à l'origine, peu-

» Art. isfc C. CIT.; L.î-11 ewr* lîït, »rt. 7. — Gr.r. Il ui 113* (4M.S9.tK).
— GT. C. Si »ti ISO (<t»«. ni»;. — it«{. i juillet l«ï (4M, «.»), — IV,
Gr. c. 19 décembre- ltt#, 4*|1 eit**, pocr M* tkose de « geow etilw oqTriers «s-.
todH {AMI. «î t*>). — L» jwUpcwkoce «'«sonto p»f I* ckosa i!iits;tf« qnwt M

temps, fi cils est toile* \tini «a lien. GT. r. tl jiarter l«« U«*. H.SW).
' Tsat directeur, commis, oavrier de liUvp* fol rèseie va secret d* k àkira*

ob i) est employa, commet en délit, doal I* UaUtîre est pani», « k eoodition «fie-
k tealt'uT* M k dAt »îe»t lieu pea-kat qw I wcalpi est cocon» «nployi (*rt. tIS,
C. fin). Apres *roîr ^aUW U nslsos, k réréUtkw, si»» l'emp!oî persoaael dti
secret, est «» tet» AHojr»! «M a'eiew* pu k LberW 4» liaiastrie. Re>|. 33 Juillet
M7J (Ju. n S»). C/V, GT. r. tl «Tril «M MM. «MM)- U«o« su point de vc*
de l'sppUesiioa de k pefce, k dAjaitk? d'i secret d* fibrrpi* ne noa* pa»U pat
ce'Jece i'oî>j«t treveUfcV; p« ûtport* k extr» d» prçcéU. cl k •oarevit*' n'y est

p»$ r*<juii« tWofoe ; il peut '*pt d'us dÀ»il d« fil>ri»t»>3, DOSbrereu&e, d'un
tour d« «wia d»as tue nuaipoUtba consoe. Notons çee It

pela»
est t^gnrft, si k
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T7.fl}. — M iVkicMt petit preaira son propre non comme) désçraitt-Ki arbttraîr*
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vent en effet légalement se voir interdire de faire apparaître
sur le produit tombé dans le domaine publie le nom propre de

l'inventeur; tout leur droit se borne à indiquer le nom com-

mun, et, si par exception le brevet a introduit une nouveauté

telloque lo nom commun soit devenu incomplet ou inexact,
l'indication du brevet périmé et do son titulaire forcerait au
moins & faire connaître avec évidence la personne du fabri-
cant. 11 faudra décider de même pour les produits pharma-
ceutiques, qui no comportent ni la délivrance d'un brevet, ni
l'annonce d'un secret. Dès qu'ils figurent au Codex, ou ont été

approuvés par l'Académie do médecine, tous pharmaciens, et
eux seuls d'ailleurs, peuvent les préparer et les vendre ; mais,
même en dehors des élixirs non réputés remèdes, ou des adju-
vants, enveloppes, etc., le modo do prép.dation d'un remède

vulgaire a pu être révélé ou amélioré par Un pharmacien ou
tout autre, dont le nom n'est pas devenu lui-mêmo la désigna-
tion forcée du médicament 1; tout au moins, soit qu'il ait lo droit

d'exercer, soit qu'il ait du prendre un cessionnaire,on pourra
bien annoncer qu'on usodo la faculté d'employer sa formule,
mais il faudra en même temps indiquer l'officino où lo produit
est réellement préparé, et ne pas s'attribuer personnellement
les diplômes délivrés à celui qui a imaginé la formule*. En
un mot, bien quo tous les produits soient dans lo domaine
commun de la pharmacie, il y aura néanmoins concurrence

déloyale si par la désignation du produit on recherche la con-
fusion entre les établissements et les personnes. C'est ce qui
apparaîtra plus nettement encore qu«md on examinera le droit

spécial aux marques,
Nous avons déjà dit que le nom du lieu pouvait désigner

rétablisseraenï; il peut servir à nommer le produit. Mais s'il
ne s'agit pas d'un domaino particulier, la dénomination ap-
partiendra a tous les fabricants du mémo lieu, et no pourra

'UiMm|«*.idcewM«aiearrt«ii«lomtM4mk4»MÂ*Mto|«rsa
k*f «sage.GT.r. IlsrrilUT*(4M. KM»}, liai* k dtfeaatioada(codaitetI*
«

F°f™,
* k fckpwTeat Un reserre,, fi o*les dcst*t «** r*r$M. Gr.r.

U mars «i (4M. *Ml).
*^

1 GT. e. M lutter 1MO(4M. S*.»»}.



être interdite qu'aux étrangers. Il arrivent enfla, que le

nom d'origine soit devenu, par l'usage, un nom do genre,

significatif seulement sur la qualité particulière du produit,
et dès lors nécessairement commun à tous les produits si-

milaires,

31; Les oeuvreslittérairesou artistiques sont une source

do revenus et, dans un certain sens, par la publication et la

reproduction surtout, co sont des objets •' AS le commerce.

En dehors do l'application des lois speclui* ?, c'est-à-dire sans

qu'il y ait plagiat, il arrivera qu'un livre, uno statue, soient
vendus sous lo nom d'un auteur qui n'a jamais rien fait de

semblable. Cette usurpation commerciale do sou nom propre,
donné à uno oeuvre qui n'est pas la sienne, lui ouvre évidem-

ment droit à des dommages-intérêts. Il en sera do même, si

lo titre seul do l'ouvrago a été pris 1, lo livre lui-mêmo n'étant

pas imité; la copie du titre n'est pas uno contrefaçon de l'oeu-

vre, c'est uno simple annonce destiné© à s'emparer de l'atten-
tion du public, éveilléo par l'auteur, et l'on conçoit des cas où

l'usurpation s'arrête à la couvertureou à l'affiche. Il y a alors

fraude commerciale, et à la condition quo lo nom do l'oeuvre
no soit pas un nom générique et présente quelquo originalité.
Lo plus souvent, il s'agira non d'un livre, d'un dictionnaire,
d'un répertoire, mais d'un journal; en co cas, il faut observer

que lo droit de fondateur sur le titre commence et dure avec

la publication périodique, mais cesse, quand lo journal a dé-

finitivement cessé i!«» paraître, ù la condition quo le nouveau

ne puisse être pris pour la continuation do l'ancien, c'est-à-

dire, à ces deux points de vuo, après un certain laps de

temps.

1 Mem« pour «a dkUoaasire, il arrivera rarement «>• k distiactim poisse tue
faite. Cff. Unots, Qtttthu «V«Vrt, s1*,CwlreEKoa et FSropriAe fetfoir*. #/. du
Dictioaasirc de l'Acattaie française. — Cas*. M florfsl a» XII; Cr, c. I« jaflirt
«3 (S. UU.I.W). — V. fortMt Gxmxtuw, THM dtt i**lrtfê{i**, UT. I",
Ut. X.
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MODESw rciucrrë.

32. Tout ce qui vient d'être dit, sur les divers noms, déno-
minations, désignations, s'appliquera sans difficulté, quel que
soit Je mode do publicité employé pour les faire apparaître :

enseigne, prospectus, annonce, affiche, ou apposition sur les

produits. Sur co dernier emploi des signes propres à un com-

merçant, les lois pénales du §8 juillet m t et du 23 juin 1857

comportent uno éludo spéciale et des définitions plus pré-
cises; il faut s'y référer, pour certains cas où, mémo en ma-
tièro do marques, l'action en concurrence déloyale est seule
ouverte. Pour les autres modes de publicité, quelques expli-
cations particulières suffiront.

33. C'est à l'enseigne quo la clientèle peut le plus facile-
ment so rallier, et dès lo principe ello a été considérée pour le
commerce au moins, sinon pour l'industrie, commo le mode do

publicité le plus important. Eile est en effet, dans les relations
avec lo public, co qu'est la marque sur le produit. Son im-

portance lui a même valu qu'on emploie ici lo mot do pro-
priété, sans précision d'ailleurs ni justesse. Pas do doute eu
effet que le droit d'employer seul uno enseigne no repose ni
sur le tableau mémo, objet mobilier ', ni sur l'effigie, imaginée
et exécutée avec plus ou moins d'art. Lo droit no s'étend qu'à
l'adoption do certains noms, roots, devises, et do certains si-

gnes ou images, côramo désignation nalurello propre, arbi-

traire, ou emblématique d'une maison de commerce. L'ensei-

gne adoptée distincte, spéciale, nouvelle, par quelqu'un do

1 Çfir. GT. C.M dfceaki 113] (S. U.I.W;.
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ces éléments, ne peut ensuite être copiée ni imitée d'une taçon
sensible par une maison rivale, vendant des produits sembla-

bles, si le nouveau venu chercheà induire le publie en erreur,
et s'il y a véritablement concurrence possible, les maisons

étant assez rapprochées pour quo la clientèle puisse hésiter

et être trompée. Quand au fait seul de s'établir dans le même

immeuble qu'un concurrent pour y exercer à côté de lui uno

industrie semblable, c'est un acte irréprochable, s'il ne se com-

plique d'aucune manoeuvre accessoire, dont l'enseigne serait

le principal instrument, On conçoit dès lorsqu'on se soit de-

mandé si le propriétaire, de droit commun, devant au loca-

taire la libre et pleine jouissance des lieux loués (art. 1710,
C, civ.}, na lui était pas garant du troublo apporté dans ses
affaires par la présence du concurrent, second locataire. La

raison de refuser toute action de co genre, s'il n'y a stipula-
tion expresse, est que le propriétaire est bien obligé par la

nature du contrat do fairejouir paisiblement de la chose louée,
mais qu'il conserve la libre disposition des choses non louées,
ou louées en commun comme les passages, dessous déportes
et piliers do portes, et quo sa garantie ne s'étend qu'aux
troubles directs, aux diminutions effectives de Jouissance, non

au préjudice indirectement éprouvé dans l'exercice de l'in-

dustrie 1. Le propriétaire ne sera jamais garant de la concur-

rence déloyalo; il ne sera tenu à raison de la concurrence

simple, que s'il s'est obligé à no pas accepter un concurrent

commo second locataire. Si le bail contient uno stipulation
do co genre, lo premier locataire n'aura d'action quo contre

lo propriétaire, parce qu'il n'a certainement qu'un droit per-
sonnel né du contrat, conformément à la doctrine la plus au-

torisée*. Entre locataires, aucune plainte directe ne peut donc

se concevoir, s'il n'y a concurrence vraiment déloyalo en

dehors du fait simple de l'établissement dans la mémo maison,
ou tout au moins, s'il n'y a voie do fait apportant trouble à la

1 QT. r. «BOT. I«7 (4M. tl.m); Paris, » aott IK7(4M. *7.JM}| Paris,
• mal IWî (4M. Cl SO. — C/r. Réf. V decemWs l«J (S. «1.1.»}. — Ctatr*
Puis, Il ma» 1») (S. «J t Kl).

* Aabrr tl R», l»m. IV, g XVI*, p. 471,aoU 7. (t* cMitfea}.



joidssance (art. 1735, C. civ.), la première enseigno étant par
exemple déplacée on couverte par la nouvelle,

34. Au lieu d'une enseigno proprement dite, on peut adop-
ter une disposition plus ou moins singulière dans la construc-
tion, ou dans la couleur des magasins, devantures, vitrines.
Si un voisin, faisant commerce semblable, donno à son éta-
blissement un aspect analogue, ce pourra être, joint à d'au-
tres, un élément do concurrence déloyale. Nous verrons, h
propos des marques, que de même, pour les produits, l'aspect
d'ensemble obtenu par la formo, lo mode d'envelopper, de
fermer ou boucher, ou par la couleur, no saurait être impuné-
ment imité, au détriment de celui qui les a lo premier em-
ployés et y a mis quelque originalité.

39. Restent enfin les modes les plus divers do publicité,
qui se multiplient sous forme d'inscriptions, en tête de fac-
ture ou griffes, annonces, prospectus, réclames écrites ou
verbales. Ils faciliteront l'emploi des moyens déjà indiqués
comme illicites et destinés à faire naître les méprises. Mais
ils comportent encore d'autres manoeuvres où il faudra voir
aussi des actes do concurrence déloyale. Entre concurrents,
on ne peut poursuivre lo mensonge simple; chacun est libre
de vanter ses marchandises, leur qualité et leur bon marché,
mais toute allégation qui directement dans la forme tend à
déprécier les produits d'une maison rivalo pourra être rele-
vée comme un procédé frauduleux, quello que soit la vérité,
l'intérêt du public n'étant pas en cause. Nous no parions pas
do la diffamation véritable 1, mais d'atteintes analogues por-
tées, en dehors des questions de probité, à la réputation com-
merciale, to dénigrement des produits, nommément, soit
qu'on critique la fabrication, soit qu'on dénonce les prix
comme exagérés, excède les droits do publicité 9. La lutte

• V. Gr. r. M lînies U» (4M. ».«>.•
Ifeoal, S»jwUet 1«4 (4M. «*.*>}: Paris, tt ami 1K» (4M. «.<»}. — Cfr.

Wk. corr. de r*joB, l« Jdia UTt (4M. W.Kl). — V. saisi tr*. de cou. <k
Roaea, 4 jota 1177 (4M. T7.SH.
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reste libre, el le publie juge, bien que l'annonce ne puisse
désigner formellement un concurrent pour lo discréditer.
Dans cette mesure, la règle sagement appliquée n'apporto pas
plus d'entrave à la concurrence que la défense, essentielle à
notre matière, d'induire le public en erreur sur l'identité de
maisons rivales.

III.

ACT10\,

39. Les idées générales que nous tenons d'indiquer per-
mettent de concevoir une variété indéfioio de faits qui no peu-
vent être considérés comme couverts par lo droit do libre
concurrence ', et qui seront légalement qualifiés do délits ou
do quasi-délits civils. L'usage les réunit sous lo nom do con-
currence déloyale; mais il importe do remarquer que la mau-
vaise ft ï n'y est pas un élément essentiel, bien qu'ordinaire-
ment il s'y trouve et que les faits mêmes l'impliquent le plus
souvent. En effet, n'y eût-il pas intention do nuire, fa respon-
sabilité'du dommago causé; l'obligation do te réparer et do
le faire cesser, n'incomberaient pas moins au concurrent sim-

plement imprudent ou négligent (art. i3$3, C. cir.), dès qu'il
a, mémo sans lo savoir, excédé ses droits et porté atteinte à

ceux d'autrui. Lo droit commun reçoit ici, dans uno matière

spéciale, uno application très-largo; mais la Ihéorio particu-
lière ainsi formée sous un nom propre, on n'a pas do fonde-

ment, ou resto régie par les principes généraux. U smiit donc,

pour que la plainte en concurrence illicite soit recevable, quo
l'acte dommageable no soit pas légitime et qu'il lèse un droit *.

* V.sarlesdrctUd4Cos<1lrl«oc**at^*mm]>^esd'aMCOr[lonlkMl,dtusa•p^>-
fesafat rMemeate* t Réf. M «Trier un (D. ïs.l.W).

* La Corn d* csssitioa • cepesdaat coatideX comrn* mojrea mtets, au pubs



- 1S8 —

37. L'action, ainsi née, ne comporte aucune procédure
spéciale, et il est évident que les faits ne pourront être cons-

tatés par aucun des moyens organisés, comme nous le ver-

rons, pour la saisie de produits indûment marqués.

38. Quant à la compétence, ello parait clairement indiquée

par l'article 631, C. corn., aux termes duquel « les tribunaux
» connaîtront; l* des contestations relatives aux engagements
» et transactions entre négociants, marchands et banquiers;
» ... d* de celles relatives aux actes de commerce entre foutes
» personnes. » La loi, n'eût-ello parlé quo des engagements,
serait applicable à ceux qui se forment sans contrat et nais-
sent d'un fait de commerce (art. 1370, C. civ.}. Partant en

outre des transactions des négociants, elle statue non pas
seulement sur les contrats commerciaux, sur les actes de com-

merce, mais sur fous les actes du commeive. Ce qu'elle a

voulu, et raisonnablement, c'est quo les juges consulaires fus-

sent saisis do toutes contestations entre négociants, relatives

à leur commerce 1. Elle a seulement laissé sous l'empire du
droit commun toutes les actions où la qualité de commerçant
est indifférente, et où l'acte de commerce n'apparaît pas
(art. U3S,C. corn.). En vain prétendrait-on quo les procès de

concurrence portent sur la propriété du nom commercial, do

l'enseigne; car, s'il y avait là une, propriété véritable, encore

n'existeraif-ello que d'après les règles propres du droit com-

mercial 1. On ne peut objecter davantage quo les contestations

dont nous avons parlé jusqu'ici iio s'élèvent pas toutes forcé-
ment entre personnes réputées commerçantes d'après la dé-

d« vu* du pour™*, U est rai. YtUf&ûon i"tu* fwl» simple. «jaiad k deauade
•'«tait d'abord fonde* sur k reauTsba foi. R*|. t mars 11» (4M. TO.tïl). Il a*

iaodnit Iridcmmeat pas conclure d* cet arrêt q«* k deaua4e es concurrence dé.
lOTsk est jariiMoeacst diderent* d* k demaad* fondée s«r les art. »Si et II»,
c«»r« . . ..*' Rea. 3 Unrier 1*7* (4sa. lit»}; Paris, M ami W» (4M. ».l»î; Paris,
* Julie* 1M7 (4*4. C7.STI).— Cfr. CIT. C. «1 août l««(S. O.l.»:}.

* Xow supposons eridemmeat cgueles éléments da k concurrence dekrak a* s*
coefonJeLt pas arec cens d'aoe coatrekfoa preioe par w* loi speVUk et soumis*
formellement parcetl* loi a on* cmaptteec* exccptiooselle. V. Paris 17 août t«*

(4ss. **.**}.



tinition légale; car alors, le droit commun s'appliquera sans
difficulté.

39. !/) jugement appréciera la faute ou l'imprudence, et
le dommage cause. U ordonnera la réparation du préjudice,
co qui comporte non-seulement des dommages-intérêts pour
le passé, maïs l'injonction de cesser immédiatement les actes
illicites do concurrence, et d'en supprimer ou modifier les
instruments. Pour le passé, la condamnation ne saurait être

quo d'une somme d'argent, outre la publicité qui peut tou-
jours être prescrite [art. 1030.Pr. civ.} «; les réparations en na-
ture n'existent dans notre droit quo pour les cas où elles sont
formellement ordonnées ou permises; il pourra intervenir
entre les parties uno dation en paiement, mais non par auto-
rité de justice une confiscation do produits avec remise au
concurrent lésé, les infractions à la loi de 1857 sur les mar-

ques comportant seules co mode do réparation en vertu d'un
texte exprès. Pour l'avenir, le tribunal no prononcera léga-
lement que par voie d'injonction, sans pouvoir ajouter une
contrainte; Injustice a bien lo pouvoir d'ordonner, do pres-
crire tous changements do noms indûment portés, toute addi-
tion do mentions destinées à éviter la confusion, «l'interdire
tous actes illicites, mais ello excéderait son droit si ollo sta-
tuait sur des faits futurs, sur uno action qui n'est pas née, qui
no lui est pas soumise et dont ello no peut être saisie d'a-
vance*.

40. Si la concurrence interdite continue, il faudra donc
revenir devant lo juge. Si les faits matériels se sont renouve-
lés identiques, l'appréciation déjà intervenue sur les droits do
chacun semblera bien définitive; mais il n'y aura pas propre-
ment chose jugée. Dans un sens, l'action a la mémo cause

1 Art. t*3*.Pr. tir. Les tribuesui, suirsat k grartU des circonstances, pourront.
dans les causes dont As seront sairi*. prononcer, même d'oftfc*. iti ktaectioas,
supprimer des écrit*. les déclares caVomnietis, et ordoua.-r l'impressioa et IaKcMd*
leurs jugements.* W«. t\ Krrier l«î (.S. «.l.ttr- ; (TV. cepeadast, Cir. r. « Jok It» (4ss.

9
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juridique; mais le préjudice dont on demande la réparation
est nouveau, il n'a pu être encore apprécié, et de plus l'inten-
tion de nuire, la mauvaise foi est devenue certaine ou plus
gravé. D'une façon absolue, d'ailleurs, entre des faits qui
se succèdent, considérés comme défils civils ou criminels, il
ne peut y avoir identité juridique, ni par suite entre les
actions auxquelles ils donnent naissance entre les mêmes

personnes*.

* Rêj. ir MUSUn {à**. iiMJi wh. i«>foin ïm {in. «isç. — ctr.
Ci», f. M dée. ItO (4 s*. H.t«).



CUAPIÎRE II

ALTÉRATIONS OU SUPPOSITIONS DE NOMS

DANS LES PRODUITS FABRIQUÉS

41. Quand lé nom d'ail fabricant, la raison commerciale
d'une fabrique, ou le nom d'un lieu de fabrication est indû-
ment apposé sur un produit, le fait dévient un délit prévu par
la loi des 23 juillet-1 août 1821, et puni par l'art. 423 C. pén.

»

C'est iitié infraction propre, indépendante de la cohfréfaçofl
d'autres marques dans laquelle elle peut être imptfqiiéô sans

s'y confondre. (L. 28 juillet 1821, art. 2). SotiS l'enipiré de
la loi du220ermmal an XI, il y avait là un crime, trop sé-
vèrement puni et mal défini, et le législateur de 1824 a préci-
sément eu pour but d'abroger, en y substituant une disposi-

* Loi An î» juillet \tîi. rttotîtt m* afUrûtknt «« trp/eiith*! it *«*$ itx* U$

juniiils fâiripft. — Art- I**. Oaicoo^ae sars, soit apposé, soit ftït apparaître,
par afiditioa, relrsiM-tetiiect, ca par une thétttiaa <jaeî«i^oe, ssr des i&fcjtts fabrî-
<Tà£s,lë corn d tin fabricant autre que «fui qui en est laatsuf, m k rais*» coisaser»
dalé d*os« fabriqué stsire qu* êelî# 06 lefrliu éfcjrt* auront Hé hÙKpH, en iènfia tè
tfcwi d'us Bea autre ifiè «toi de I* fe!>fîc»tioÉ«,iHà ptiàï des pe:a« fosife* eh rnf-
ttct« «1 dâ CoJe pfeil. sais* préj*iîe* «!*s rfesussjre* îotftlt*, s il jr t lieu.

Toal tiarctanl, eijremi**»6nair#, ou d&tlaat »{'ieïcoof|K#, sera psis&k des effets
<îe U podrtaité, !orj-( i"tl vits s*l*aMaéni ctpoié' «a seat* eu mis en cireuUtion les

•Ajets te*f<iô*# de rto«* «Bppoeftloii iltfrf».
Art. S. L'iaffartfos eM**si» ffientionaéé tésiiti «a ewnsÀjaencè et MnoistSat

tVrticU I? 4* I» loi do tl «tril l*« fîî gersua»! sa X1J d'«tt# sssimiUe a la contre-

façon rlw oearqaea particuSîère* prétoe par les articles tit et 1(3 dit Code) p&al.
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tion plus complète et-moins dure, l'art 16 de la loi de l'an XI,
ainsi conçu : ? La marque sera considérée comme contrefaite
• quand on y aura inséré ces mots; façon âe, et à la suite le
» nom d'un autre fabricant ou d'une autre ville. »

DROIT PROTKOfc.

42. La loi de 1824protège lé nom du fabricant, fa raison
commerciale de la fabrique ; elle suit ainsi ta loi de l'an XI,
qui né parlait dans son art. .16que dû manufacturier ouarti-
san,f tandis que là loi de 1857 a reconnu aussi les marques
de commercé, peu adoptéesd'ailleurs dans l'usage, et facile-
ment composées du nom parmi d'autres signes distinclifs.
Le nom protégé peut être le nom de famille, ou la raison so-
ciale; il peut n'avoir pas de valeur civile, n'être pas celui
dont on signe les actes, et, puisqu'on admet le nom de la fa-
brique, là raison commerciale, on protège même un pseudo-
nyme, un nom imaginaire, ou la désignation d'usage d'une

corporation non reconnue *. Les initiales ho sont d'ailleurs
qu'un emblème du nom vrai, et doivent élro déposées
comme marque, si elles ne forment elles-mêmes un pseudo-
nyme*. Commeil s'agit enfin du nom propre, le droit exclu-
sif, consacré par la loi au profit de celui qui le porte, sera
maintenu, à moins qu'exceptionnellement, par la tolérance

' Loi du îî germinal an XI, srt. f< : • La contrefaçon des marques particulières
<ju« tout manutactartef CASartisan a k droit d'sppli jtter tat les oijets de sa fabri-
cation', donnera lieu, i* a des dommages int&êb enters celai dont k marine m
4M contrefait*! I* s> l'application des peines prononcées contre le dus en écriture

prtté>. » JrfB* tt. f. w ïtril UH {Â*a. ïl-*i.>"}. — Le rapporteur à k Ctatotce des Députés
disait Jbrsétiement, 4 propos de lVnum*r»l:on des divers nom* ptMgfs s • li sot»
a psitt indispensable d'y comprendre aussi ta raison commerciale qui peut contenir
et contient «rùelqaeiûis on nom autre que celai du fabricant. *

* fans, « stril f fil (cite par Buxc, p. 'Si),



de lui-même ou doses auteurs, on ait pu le l'aire dégénérer
en nom commun.

43. Les rioius'dc lieu sont protégés '.'comme -lesnoms de

personne, sans limites, qu'il s'agisse d'une province, d'une

région, d'une ville ou d'un domaine. Cette disposition ne dit

pas adoptée saris difficultés, bien que l'art. 17 de la loi du 22

germinal an XI, pariât déjà des noms de ville. On observait
avec raison, à la Chambre dos Députés, que le lieu do la fabri-

que est assez indifférent, dès que les manufactures produîsarit
les mêmes qualités ne sont plus légalement groupes, qu'une
mesuré de ce genre rappelait les anciens règlements, fort
inutilement sous un régime de liberté, qu'enfin les parties in-
téressées seraient difficilement déterminées '. IJObaron Chap-
fa!, rapporteur à la Chambre des Pairs, demandait une or-
donnance pour compléter la loi, fixer d'une part la banlieue
industrielle des villes productrices, réserver d'autre part une

marque indicative de la qualité aux seuls fabricants qui se-
raient reconnus la produire. La loi a passé sans ces aggrava-
tions ; maïs elle conserve sur ce point un caractère mal dé-
fini. Elle prohibe certainement la concurrence mensongère,

1 J/oiifo/du 3 juillet IMt.—Atti députés qui faisaient saloir àtee fceaucoup de

force '• » oejeetions, et. comme Pardessus, Casimir l'érier, demandaient le droit com-

mua pour te nom de lied, le rapporteur se contente de rérjandVe qu'on pourra par des

règlements déterminer quels UhtirtïAs ont le droit d'appoier sut leurs produits le

nom d'une sil'e. Un amendement fut propos! pour prescrire fts règlements, et d'ail-

leurs rejeté La oëxae vîéè reparaît dans le projet de ht de MM, qui statuait, comme

on le sait, sur les noms et marques.» fa fais. 0a Cl observer, dé m£me qu'en tiîi,

qu'une régïemeritatï'SB de Ce geure serait ïmjratieaMe et vexatoire. L» disposition dis-

parut da projet tel qu'il fat porté â la Cbatatire des Député». Il peut &re utile de

coter qu'en iSiî, la ksi uniqu-, portant sur 1*1* délits eu tsaliere de marques nomi-

nales oa emblématiques, dbpo«ail : Art. *. • Tout fabricant j*Hirra inscrire sur se*

produits te nom du lieu d* ta fabrîcalïon. * Art. î. • Tout fabricant qui inscrir* s«r
ses produits te nom du Ifen de U fabrication devra ajouter à cette ïiîîcatixi «a raîîoa
de commerce cm la dénomination psrtientieré de Sou éubtisôexent. » Art. >- • Nul
na pourra ïn««if* sur «es produits l; nom d'un lieu autre que celui Je la fabrication. *

E'aient p-i&U également : 1° cetii qui à tfxf. de Fiadicatiau du Htm de tabîfcatior»,
n'auraient pas inscrit sur leurs produits la raifort de commerce ou ta dé"Q.->ttÎMtfoa

pjrticulfeté de leur étaMissement ; Z* ceux qui auraient iascrit sut leurs produit* te
nota d'un lieu autre «pie celiî de leur fabrication (art; S du projet;» 0a asiè'auaït
ainsi les :&co&té~aienb dé la marque prise di r.nm de lieu. Ije Codé pestai tolère d*

|.«>7, *ri. 131, a reproduit te leste d«î notre loi de i*it, mais il ne punil p*« t'uitir-

patioa du non» de lieu; il prévoit A'ailleurs dans »a art. VJS ta IMmperie sur forijia*,
comme 1* tromperie sur la nature d* la elw« vendue.
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en'fl'admeltantpas l'indication d'une origino fausse ; c'est aux
acheteurs déjuger; et à l'usage d'établir si l'indication vraie
de l'origine est significative. L'indication fausse matérielle-
ment sera donc toujours un délit; quanta sa portée, au point
de vue de l'acheteur qui réclame, ce sera aux tribu-
naux de décider, non d'après la loi de 1824., mais d'après le
droit commun (ârL 423, C, pén.), si l'erreur sur l'origine
a entraîné une tromperie sur la nature du produit?.

44. Les tribunaux apprécieront également où est le Heu
de la fabrication proprement dite, quand les Opérations sont

multiples et disséminées. Ils fixeront dans quelles limites la
banlieue industrielle se rattache à la ville*. Légalement, les

produits manufacturés sont seuls indiqués, bien que pour les

produits naturels, l'origine signifie davantage ; là jurispru-
dence a pensé cependant, puisque le législateur visait sur-
tout les produits destinés à l'exportation, que nos tins ne pou-
vaient être exclus dé la protection légale, qu'ils subissaient

quelque préparation, k la différence dés grains ou des bes-

tiaux, et que les lieux où on les récolte et, pour les vins de

Champagne au moins, dû on les prépare, est un lieu de fabri-

que*. Aujourd'hui d'ailleurs la loi sur les marques de fabri-

que et de commerce a permis l'emploi d'un signe distinctif

personnel pour tous lés produits agricoles.

45. Il est évident que le nom du lieu do fabrication appar-
fîent en commun, au même titre, à fous ceux qui y établissent

1 Nous insisterons sur ce point, infrt, a4 S$.
*

tleq. SI février tsfô {Dalloi. s* iWcsrvic, a* 351), Cr. r. ÎS mars Ml (S.
l\.\.-tS). — C/r. fieq. 17 aorembre ts« {An*. «S.fil) — tl aussi, Req. «juin Wt*
(S. tîl.îit}.

* Cr. r. II juuTet IJO (S. tî.l.SK}. Cet arrêt, très-fortement motirèv a fit I la

jurisprudence sur plusieurs points. A la même date (tl juillet I* 13", ta commission
de la Chambre des Pairs proposait l'ajouter su projet de l-.î alors élaboré une ûis-

positioa expresse portant : • Sont réputés produits de fabricattoa : tous produits
rl'agricuîlare transformes par des opérations quelconques, cbtmiques cm ssèca-~

niques, les tins, eaut-de-rie, etc. • La loi du » juin tel* est applieabfe a tous
les produits de l'agriculture (art. î))-, mais elle ne statue que sur les marques
emblématiques, ou tout ai moins sur celtes où te nom figure sous une forme dis-
tirrclîve.
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leur industrie, sans droits acquis ni réservés. Ils peuvent
fous, ou un seul, lé revendiquer et en interdire l'usage à
tout fabricant établi ailleurs'.

46. La loi ne parlant que d'objets fabriqués, il parait dif-
ficile de l'appliquer aux noms d'auteur apposés sur les livres,
gravuresf tableaux ou sculptures. La question présente sur-
tout de l'intérêt, quand l'apposition mensongère dû nom n'est

pas en même temps une atteinte au droit do l'auteur sur
l'oeuvre, quand il n'y a pas contrefaçon de l'oeuvre, mais attri-
bution inexacte, il nous semble que l'auteur, eu l'éditeur, si
l'auteur "ne s'édite pas lui-même, malgré l'apparence, livre
en somme au public une oeuvre reproduite par des procédés
matériels; dans un certain sens, un livre, une statue, ne sont

pas des produits naturels. On peut même ajouter que la loi

suppose seulement, dans son texte strict, un usurpateur fabri-

cant, un objet fabriqué, et que la personne lésée peut être un

auteur, un artiste*. Il n'y aurait donc pas dé douté pour rap-
pliquer, si lé nom a été indûment apposé sur un objet d'art

industriel, si la difficulté s'élève entre fabricants de bronzes.
II convient de remarquer, en ce sens, que le nom de certaines
de nos villes a une valeur à la fois artistique et industrielle,
et que les produits de leurs fabriques, marqués souvent de
leur seul nom, sans autres signes, seront en mémo temps
dès objets fabriqués et l'oeuvre d'artistes. Il y a donc certai-
nement des cas où la loi de 1824 protège les oeuvres d'art, et
la signature seule, plus efficacement que le droit commun et
l'action fondée sur l'art. 1382.

47. Nom d'individu ou «le lieu, comme l'indication est na-
turelle et l'usurpation sans excuse, il n'est pas besoin d'afllr-

' Cr. ». lî juillet MS (S. 43.MH). Req. « février 18» (Dattoz. t* Uiist/ie,
n° TA). Pour des eaux minérales naturelles ou artificielles, outre les règlements par-
ticuliers T. I.yor»,

* mai J8il (t>. «.S K}, et Conseil d'Etat, » soûl l«î ;â.
W.ï-*rî). — V. au«si. Tribunal correctionnel de la Seine, 2» janvier ISî? l'inséré aà

Dfiit du 17 avril HT») ; Paris, tî mars ttî* {r>sïl do I mai ISÎâ}.
* Tribunal correctionnel de la Seice, H lévrier MTi 'finit do S) février IS»).—

Cft. Paris, 10 mars t«3 {A**. S5.I9}.
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merle droit par un dépôt, ni d'avertir les fiers.'. L'usage du
nom suffit, à quelque époque qu'il commence, sans que l'an-
tériorité ait .d'effet, sauf entre homonymes, ou que là pres-
cription soit possible, sauf pour faire dégénérer le nom pro-
pre en nom commun et saisir alors le domaine public*.

IL

INFRACTION.

48. L'atteinte au droit n'est prévue parla toi spéciale, que
si elle se manifeste par l'apposition du nom sur les objets fa-

briqués. Peu importe que la partie lésée ait ott non l'habi-
tude de signer ses produits; peut-être se contentc-t-elle de

* Eu statuant, eomma on le devrait, par les mêmes dispositions sur toutes tes mar-

qaes, purement nominales ou emUéraaiîques, if serait aisé de continuer i ne pas
exiger le dépôt du nom propre où de I < raison de commercé) empîojrés isolément.
C'est ce que semblait faire le projet de (Siï s il exigeait le dépût des marques • dis-
tinctites • {art- î;, et punissait par nue disposition unique ceux qui auraient •

usurpé,
altéré ou contrefait ta marque dtstinelîve, la raison de commerce, on la dénomination

particulière d'en établissement • {art. 3.1°). Ce texte pourrait être repris, en ajoutant

que l'infraction est supposé-; commise sur lia produit où son "nveloppe.
— Eu Bel-

gique, une loi sotée cette année même {Bitlet'ut i* U 8ttti&- -'
Uf$latio* comparé*,

«vril !SÏ9, p. Î3), sur les marqués.de fabrique et de commerce, n'admet le nom ou la
raison sociale comme marque que sous une forme dîstïaclive (art. Jcr/. Le nom eu ta
raison sociale eoepîoTés isolément restent protêts par l'aclioa en dommages intérêt*
et par la disposition spéciale de l'trt. 101 du Code pénal belge de t*îî. SI. Demeur.

rapporteur i ta Chambre des Représentants, s'exprimait ainsi à ca égard (séance
du 1» décembre 1»"] : • Les tiers qui s'en emparent ;<Ju nom commercial] savent

qu'ils se servent du nom il'aalrai sans devoir ea être prévenus par une formalité

quelconque. Crie lot spéciale) d'est doue pas nécessaire pour conférer à ua fabricant
ou i un commerçant te droit exclusif d'apposer sou mm sur des produits de sa fabrica-
tion oa de soa commerce, « Dans la discBsioo (séance da tt janvier tSÎ9}, ta que*-
tioa du nom de lieu n'a été tooebée qti'iseMemmenl ; ta loi nouvelle ne modifie pas
les dispositions du Code pénal belge que nous avons notés plus baul. — Il faut com-

parer encore l'art, il d* la loi allemande du K novembre it'i sur la protection des

marqués, traduite avec un précieux commentaire par SI. Cbarîes Lroa-Cseo, pro-
fesseur agrégé à la faculté de droit de Paris (Annutirt <rVU Sottivit UjhUtia*
ittmf*rft,V(* innée, p. 1$) et suit.;. Ou peut rapprocher de ce texte l'art. i* da Code
de commerce altemaod.

*
Cfr., dans les motifs, (St. t. ai déc. ISîî (Aatt. 5«. «}.
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mettre son nom ou celui du lieu sur ses factures, prospectus
ou enseignes, et cela même n'est pas requis, s'il no s'agit pas
d'un nom d'emprunt. La loi dé 1824 est applicable des que le
concurrent poursuivi, lui, fait apparaître sur ses produits un
nom auquel il n'a pas droit. Celte apposition indue sera pu-
nie, qu'elle ait lieu d'ailleurs sur le produit ou sur son enve-

loppé, sur une bouteille, non adhérente, ou sous un bouchon,
non apparenté '. Quand à la manière de faire cette apposition,
la loi a voulu ne laisser aucun cas en dehors de ses prévisions ;
elle parle d'addition, d'altération, de retranchement, de tous

moyens qui feraient apparaître le nom Usurpé ; elle lé défend,

quoiqu'on le fasse précéder frauduleusement de mots qui se

dissimulent, comme façon de..., ovaystètne de..., où, s'ils'a-

gil d'une ville, près de...; cite a voulu ainsi compléter la loi
du 22 germinal an XI, et s'eït inspirée d'anciens règlements
de iîISctiîlDcités parle rapporteur dans la discussion à
la Chambre des députés*. AUérer son nom ou en retrancher
une partie pour reproduire à peu près un autre nom, ce sont

toujours des cas d'usurpation, alors mémo qu'on n'a pas ob-
tenu l'identité. 11y a délit dans l'imitation comme dans l'ap-
position non dissimulée.

49. Si le délit est d'ailleurs seulement préparé, c'est-à-dire
avant que lé produit porte le nom, il n'y a qu'une tentative,

' Cr. T. lî juillet 1S13(S. tï.l.»'•*}. Cfr. Cr. e. « janvier tWÎ fS. î.4.433».
* Ces -egtements portent défense aux fabricants voisins d'Elbeuf, d'apposer la

mention prit k'titsf. Les travaux préparatoires indiquent nettement le but qu'on

s'est^ proposé ; on a voulu compléter la définition donnée dïus la loi de germinal
an Xt (art, lî), parce que. dit le rapporteur i la Chambre des Députés « tes frau-
deurs se soûl mis facilement à couvert, eu évitant ta seule man-euvre décrite dans la
loi, et l'on a vu des draps marqués originairement de tel domicile f rit de I*>uviers,
ou nte Ai Lo?iviers, à (UsUr ds Skdart, ou fUlttt de Sedan, el îles marchands, s*
fêo-lant, par Une de ces additions, complices de la simulation aiasi préparée, couper
sur le en#f le* m** pfft it. ou ni «rV, à VUtUr it, en frire par ces retrancbetneali
des draps de Louviers on de Sedan, et les veadre pour tel», etc. • Il reste donc tou-

jours vrai, à plus fort* raison qu'on ne peut marquer fc-in i',. ou tjttlat it, pour
faire apparaître m nom de fabricant ou de ville ; nous avons déjà indiqué, s'il s'agit
du nooi d'un inventeur, qui n'est pis dégénéré en nom du produit, que l'indication

tjtttM it ne peut être tolérée & moir.s'qu'eieepti<>naéIteaenl le pro-luil ne puisse
être distingué autrement, et «lors â la condition de marquer en évidence i'atetier d'où
:l sort. It fiut lire, sur ta portée véritable da r«rt % de la kt de Mît, Ci*, c. a déc.
IK3 [A**. KJ8).
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pénalement.nÔn.rrépiimé^.enJ'abséiice de texte, et qui se
transformera, s'il y a lieu, en complicité, une fois le rléîit iiiï-

mémé consommé'i Le graveur, l'imprimeur, celui qui pré-
pare l'enveloppe «lu produit no sont pas atteints directement,
parce qull ne s'agit pasici d'une contrefaçon.

ISO- Mais le nom une fojs apposé, ce n'est pas je fabricant
seul qui poUrr^ être poursuivi, La loi fait alors de la compli-
cité par mise en vente dit produit un délit spécial, puisqu'elle
porte formellement : « Tout marcha ml, commissionnaire ou
• débitant quelconque, sera passible des effets tic la pour-
» suite, lorsqu'il aura sciemment exposé en vente du mis en
» circulation les objets marqués de noms supposés ou allé-
• rés. »La commission de la Chambre des Députés a pensé,
comme le rapport l'atteste, qu'il fallait désigner non-séule-

mént le débitant, maïs le marchand en gros et lé commission-
naire ; elle a ajouté également les mots a mis en circulation »,

pour atteindre le trafic, quelle que soif sa forme, la marchan-
dise ne lit-elle que passer en Froncé 3, A ce dernier point de

vue, il n'est guère douteux que le transit seul suffisait pour
constituer le délit, avant même qu'un article de loi l'ait nom-
mément prévu (L, 23 juin 1857, art. \ty ; lé rapport in-

diquait en effet comme coupables ceux qui achètent des mar-
» chandjscs marquées <ié noms supposés où altérés pour les
» vendre dans un autre endroit, ou les export-r sans les faire
• entrer dans leurs magasins. *

51. C'est seulement pour l'exposition en vente ou la mise
en circulation que la loi parle de l'intention. * Un marchand
a de bonne foi, disait l'exposé des motifs présenté à la Cham-
» bro des Députés, peut exposer en vente dans son magasin,
» innocemment, sans être instruit de la fraude, de3 marchan-
» dises dont la marque se trouve étro altérée ou falsifiée. »
De là le mot « sciemment », qui n'existe pas pour l'altération

* Cr. e. i juin 1*5* (S. ».Mi*). C/>. Cr. r. 9 juillet M'A ;S. îî.t.ttj.* Cr. r. 7 déc. ttH A**- &.$£. >ou* parlerons plus lard de (a saisie en transit.

organisée ptr ta W du J3 juin I»iT {û/Sv, s9 1K».
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ou la falsification. Ce sont là eh effet des délits matériels, sans

excuse; la loi a pu sagement présumer la fraude, dès que la

confusion est possible sur l'origine du produit, sans admettre

comme on le décidé sotis l'empiré de la loi de 1857, que la

bonne foi puisse éfre alléguée, pans un seul cas, cette rigueur
pourrait être tempérée, si les tribunaux se trou vent appelés
à prononcer entre deux homonymes de bonne foi, réellement
fabricants tous deux, et auteurs des produits similaires; le
texte même permet alors de no pas appliquer la peine.

52. I/infraction est punie « des peines portées en l'article
» 123, C. péri., sans préjudice des dommages-intérêts, s'il y
» a lieu. » Le Code i>énal prononce l'emprisonnement pen-
dant trois mois au moins, un an au plus, et une amende qui ne

pourra excéder le quart des restitutions et dommages-intérêts,
maximum ainsi laissé à l'appréciation du juge ordinairement
mieux limitée, ni être au-dessous de 50 francs. 1-a confisca-
tion des produits, à ta différence tic ce que nous verrons pour
les marques (L. 23 juin 1857, art. 14), est ici forcée ; l'art. 423

porto en effet quo * les objets du délit, ou leur valeur, s'ils
» appartiennent encore au vendeur, seront confisqués »,
c'est-à-dire l'objet même, s'il n'y a pas un propriétaire autre

que lo coupable, ou le prix, qui s'ajoute alors à l'amende, si
le coupable est dessaisi. 11n'est pas question d'ailleurs de re-
mise des produits confisqués au propriétaire du nom, parce
que le Code pénal ne s'occupait dans cette disposition que de

tromperies dans la vente. Des dommages-intérêts pourront
être alloués au fabricant, et ils seront calculés, s'il y a eu

usurpation d'un nom de lieu, sur le préjudice personnelle-
ment éprouvé parle ou les fabricants parties civiles. L'art. 42*3,
modifié par la loi du 13 mai 1863, ajoute : « f.e tribunal
» pourra ordonner l'affiche «lu jugement dans les lieux qu'il
» désignera, et son insertion intégrale ou par extrait dans
» tons les journaux qu'il désignera, le tout, aux frais ducon-
» damné. •*

1 L'art. II de ta loi du tt juin l!ïî porte en outre que les délinquants pourront



<)n peut remarquer que la confiscation forcée dés marchan-
dises elles-mêmes est une peine bien rigoureuse, alors sur-
tout Qu'elle né peu remise
au : prolétaire ; dans la pratique, on suit peu le texte de la

loi, et ori Se contente de confisquer l'enveloppe, considérée
comme objet du délit, ou dé faire détruire ou effacer la mar-

qué nominale, suivant lés cas.

111.

ACTION.

53. La poursuite de l'infraction appartient, suivant le droit

commun.au ministère public dont l'initiative est libre. Le fa-
bricant citera directement devant le tribunal de policecorrec-
fîonnelle, ou se portera partie civile. La loi de 1824 n'orga-
nise d'ailleurs aucune forme particulière de constatation, et la
saisie ne pourrait être autorisée, bien que permise pour tes

marques emblématiques en vertu de la loi du 23 juin 1857.

54. Le fabricant lésé peut d'ailleurs n'agir qu'au civil ; le
droit commun règle alors la compétence, faute d'un texte pou r
réserver les questions de noms comme celles de marques ou
de brevets aux tribunaux civils ; l'action sera donc portée de-
vant le tribunal dé commerce, injonction pourra être faite au
concurrent non-seulement de cesser l'apposition ou la suppo-
sition de nom, mais aussi de démarquer ses produits. Aucune
confiscation ne saurait être prononcée, sauf au tribunal de
commerce d'accorder tels dommages-intérêts que de droit, et
d'ordonner la publicité.

être privés du droit de participer aux élections des tribunaux et des chambres de

commerce, des chambres consultatives des arts et manufactures « 4es conseils de

prud'hommes, pendant ou temps qui n'excéder* pas dix ans. Cette incapacité sa

peut être Infligée, en cas de simple infraction i la loi de 1S2J.
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55; On décide généralement que l'acheteur trompé reçoit
un droit d'action propre, dans tous les cas d'infraction à ...la
loi du 28 juillet 18^4. Mais, si l'on examine dé près les tra-

vaux préparatoires, on admettra difficilement qu'il y ait eu

sur ce point aucune innovation, et que le législateur ait voulu

ajouter au délit de tromperie sur la nature du produit, seul

prévit par le Code pénal (art. 123), celui de tromperie sur l'o-

rigine du produit, quand cette origine ne détermine pas sa

nature. La loi n'est jamais présentée en effet aux deux Cham-

brés que comme statuant sur la concurrence délictueuse, et

elle indique dans son art. 2, qu'elle a seulement pour but

d'abroger l'art. 17 de la loi du 22 germinal an XI, de complé-
ter la définition et d'adoucir la peine. Le gouvernement,dont
le projet n'a pas été sensiblement modifié, disait très-nette-

ment, en lé proposant à la Chambre des Députés : « Il com-

» plète la définition du délit qu'il s'agit de punir, et embrasse

» les diverses fraudes possibles qné la loi de 1803 (aii XI)
» n'avait pas prévues : il atteint celui qui apposera itou ferait
» apparaître par une altération quelconque, sur des produits
» fabriqués, le nom d'un fabricant autre que le véritable, ou

* d'un lieu autre que celui dé la fabrication, et classe ce délit,
» quant d la petite, avec ceux tr«ne égale gravité, c'est-à-

» dire avec les fraudes qui se commettent de tendeur ù ache~
* leur, et qiie lé Code pénal a réunies dans son art. 423. »

L'exposé des motifs à la Chambre des Pairs, disait encore du

projet : « Il nt, vient quo rendre exécutables, au profit de la
* bonne foi, les mesures do protection que la législation exis-
* tante devait et promettait à chaque fabrique. » La loi sur

les noms, d'après de telles déclarations, comme d'après son

texte, ne nous parait qu'une loi de garantie pour les fabri-

ques ; si elle protège le consommateur, c'est indirectement,

sans changer les principes sur la vente frauduleuse'.

« V. Appendice If.



CÔAHTRE ffl

MAfcQUES DK FABRIQUE OU DE COM1IERCK.

56. La loi du 23 juin 1857 n'a statué à nouveau que sur
lés marque;* emblématiques, où le nom dé personne OUdé
lieu ne fleurerait pas seul. On n'a point pensé qu'il j'eût lieu
dé toucher â la loi de 1824, tandis qu'en 1845, avec plus de

logique, le projet, répris ici et suivi do près, devait donner
une loi unique mieux coordonnée. Nous allons en effet expo-
ser des règles qui, sauf celles relatives au dépôt, devraient
être générales; mais noiis avons déjà été forcés de reconnaî-

tre, et l'occasion s'en présentera encore, que lés dispositions
nouvelles n'avaient pas d'application aux marques ptireniènt
nominales. L'exposé des motifs de la loi de 1857 le disait for-
mellement : * La loi dé 1824 resté complètement en dehors
* du projet. » Kt il l'expliquait bien imparfaitement parcelle
raison que l'usurpation de nom se trouvait déjà soumise,
sans qu'il y eût besoin d'innover, a des règles uniformes et à
une répression simplement correctionnelle.

L'harmonie était, au contraire, encore a établir entré les

règles relatives aux marques symboliques dans les différentes
industries. La juridiction variait arbitrairement, la répression
tle mémo. L'impunité résultait d'ailleurs de la sévérité de la



peinëdé inclusion portée dans la plupart des cas (L. 22 Ger*
minai an XI, art; 16 '): Enfin, aucune disposition empressé
ne punissaïtlé débit des produits frauduleusement marqués.
\A foi de Ï837 eât tenueJtfdiquér quelles marques seraient re-

connues, à quelle condition elles .seraient spécialement proté-
gées ; elle h détlni les différents délits qu'elle voulait atteindre
et frapper; elle a enfin réglé la procédure cl là compétence,
en ce qu'eues pouvaient présenter dé particulier pour les ac-
tions relatives aux marques légales emblématiques régulière-
ment adoptées.

I.

COXDITIOSS DU DROIT A LA VASQUE.

§ 1èr. Éléments et définition de la marque.

57. et. « Sont considérés comme marques dà fabrique et de
commerce las noms sous une forme dîslinctîve, les dériomina*

tiens, emblèmes, empreintes, timbres, cachets* vignettes, re-

liefs, lettres, chiffres, enveloppes et tous autres signes servant
à distinguer |es produits d'une fabrique ou les objets d'un
commerce (art. Ier) * 1-a signature, réelle ou emblématique,
que l'industriel et le commerçant ont la Faculté d'adopter,

' L* loi ai fi gttmltai ta XI, art. 16, portait la j*î«t# da faux, e*«t-à-dife ta
nfcltisîoa (art. t», C. p£a j. — Ite pto l'a». tii. C. p&ï.. «ï*st là loi dti il ma!
1«3 qiî en a moiiSê le texte, ft-tewaîl lîe la r&lajfei la eoolïcfeçon Aa tenu,
timbre ott maf^ae «i'oce autorité i}n»!cocntie,

« tm d'an éU&liîfratnt parlfcaBer de

banque «<* de cummerc*. » Ce* dtraiers teott ont di*parâ dan* la noatelle riîâetioâ.
Le rapport d» tS&S éipîitpje h tBppM>ss«Hl eu di*aal ipie • CM iofridioû» ié Irooi-
«Bt tujiiur.iTiui punie* per l* ki spA-iaîe du 13 ju;n IK*- CesE oae erreur. Notre

loi ce statue qae sur les marj'iej apposé** aui prodaîw, ITh établissement de ban-

«jae ou de «osmerce peut Mcïr des oest<jBcs penr DB antre ôssjr*. les éMpl<JT«r
ec«me ecntrôîe ou TÎ«a. L'ttl. JH, C- Jén. tonserrail donc son ottîîtf, même «pfês
ta foi de t»î. CW. Cr. r, 11 jaït» l!« {,4K*. 63.3*7} ; Cr. t. S |«!TÎef t*39 (A«*.



peut comprendre divers éléments, les choisir, les varier on
te* combiner. l»t loi de 185? a emprunté au projet de 1815
une éoumératiou qui ne pose d'ailleurs pas de limites. Tout
signé fera donc admis comme marque protégé©, à la seule
condition qu'il soit réellement distînctif.

59, En premier lieu figure le nom même. «Si la marque
est la représentation du nom, dit le rapporteur devant la
Chambre des Députés, il faut reconnaître que l'apposition du
nom est jla plus claire et la plus sûre de toutes les marques.
IVOROU)lui-mémo est donc un© marque, maïs à la condition

que, pour éviter toute contusion, il affectera une forme dis.
tincttve, et qu'il aura été satisfait aux prescriptions do la pré-
sente loi. On n'a pas cru devoir faire uno loi complète,
absorbant et abrogeant celle de IS2I. On a préféré celte dis-
tinction assez bizarre entre la simple apposition du nom, pro-
tégée d'après la loi ancienne, et la marque nominale, soumise
aux règles nouvelles. IJOnom peut donc servir de marque, s'il
n'est pas simplement opposé sur l'objet; il sutlîra d'une signa-
ture avec paraphes, de l'emploi de caractères empruntés à un

alphabet étranger, mieux encore d'un encadrement quelcon-
que; dès qu^ lohomne flgure pas isolé, sous sa forme ordi-

naire, il constitue une marque.
Pour cet usage, l'industriel n'est pas obligé île prendre son

:propre nom.Il faut adopterun psemlonvine, et Içchôisir dans
le domaine (le là fantaisie ou de l'histoire.

59. \JOnom du lieu de fabrication peut itgurer dans la mar-

que sous une formo distinctive. Mais s'il ne s'applique fus à
un domaine privé, ou s'il ne désigne pas le produit par le nom
de rétablissement, ce sera un élément de marque commun
aux fabricants du môme lieu, et insuffisant, à moins qu'il se
combine avec d'autres signes propres.

60. I/objet sera difiîcilement marqué par sa dénomination

même, puisque ce ne peut être un moyen do le distinguer des
similaires. On a dît dès lors s'ingénier à inventer des noms de



fanlaisie, ou faire des emprunts aux vocabulaire* étrangers,
faute de pouvoir retirer du domaine publie le droit d'appeler
les choses par leur nom.

61, C'est «ne pratique à laquelle l'intérêt des inventeurs
leur commande de se plier; si le nom donné au produit bre-
veté est bien fait, sll n'est pas absolument arbitraire, la lan-
gue usuelle n'en pouvant pas trouver d'autre, il reste néces-
saire etlondxv avec le brevet expiré, dans le domaine public.
Au contraire, choisir, en mémo temps qu'on prend un brevet

pour l'invention, un nom de fontaisie pour lé produit, et s'ap-
proprier une marque ou ce nom peut se combiner avec d'au-
tres éléments, c'est se ménager une sorte de privilège pratique
pour un temps illimité après la durée du monopole, et se pré-
munir d'une arme légale contre la concurrence. Sans doute,
je résultat ainsi atteint n*a pas d4 être prévu par le législa-
teur; mais il serait encore obtenu et ne pourrait être empê-
ché, si la marque ne comprenant aucune dénomination et

purement emblématique salait tait connaître et rechercher en

mêuieb?mps que le produit breveté, 14 légitimité du procédé
apparaît encore mieux si l'inventeur donne son nom propre,
au produit ; c'est bien alors une dénomination do fantaisie,
significative sans cire nécessaire, qu'il convient do rerendî-

quer dès l'origine et qu'il sera toujours permis de garder
comme marquo distinctive *.

62. Dès lors, il se trouve que l'emploi d'une dénomination

arbitraire, ou du nom de l'inventeur pris comme dénomination,

peut réserver une manque spéciale au préparateur de produits
non brevetables, dans la pharmacie par exemple. La formule
d'un remède ne peut être tenue secrète, ni soustraite mémo

temporairement au domaine public, ou plus exactement au do-
maine commun de la pharmacie. Mais quant à la dénomination
de fantaisie imaginée par le préparateur, et où figure peut-
étro son nom propre, elle peut lut servir do marque, s'il ne la

1 Cf. r. 13»Tril 143 (à**. -*.m)-
là



laisse pas devenir vulgaire '. A plus forte raison pourra4-on
revendiquer un privilège de ce genre, sî Ton a inventé moins
«a remédie nouveau qu'un mode d'administrer, de prépa-
rer ou de déguiser un médicament inscrit au Codes ou décrit

par insertion au bulletin de l'Académie do médecine*. Il im-

porte peu, au poinldé vue delà loi sur les marques, que la
dénomination ainsi créée indique la possession prétendue
d'un secret\ tant qu'uneannonco do ce genre n'a paf étèïfl'-
tenlite ou se trouvé tolérée, elle peut lïgurer comme élément
d'une marqué légale, On conçoit que les tribunaux protègent
de mémo la marque où figure connue dénomination lo nom
do l'inventeur qui n'est pas pharmacien; car» s'il n'a pas lo
droit, en vertu des règlements spéciaux, dé prépara?"ni do
vendre le produit, ce n'est pas une raison pour que son nom
desavant, de médecin ou do spécialiste, pris comme dénomi-
nation dans une marque, tombe forcément dan» lo domaine
commun de la pharmacie *.

63. f.es élémentsdo la marque peuvent être choisis non-
seulement dans lo vocabulaire des noms propivs ou com-
muns qui ne sondent pas devenus la désignation vulgaire et
nécessairede l'objet, mais encore parmi tous emblème* suf-
fisamment distincts qui no seraient pas adoptéspour '/-s pro-
duits similaires. La loi parlodes lettres ou chiffres, et il est
évident qu'on peut marquer do ses initiales les objets do son
commerce et de son industrie, et en mémo temps que c'est
la une marque soumiso à la formalité du dépôt, et non pas
une simple apposition du nom. La marqno peut comprendra
«leslettres quelconques ou des chiffres do numération '. Lo

« G» r. I*tur»lMl iAsi.G.m). C/lr. Cr. r. U «ml ir» (/***. W.tlî).* Cit. r. iï sa» Wi (.t«*. CÎW).* Cr. r- $ mai 1*3 vJ«- «S-I«i*. swtoal les mr,tî& di l'arrft.
* V. avant Lahï 4* l*J7. Cr. r. li juillet tttl (S. SÎ.MI*?.— U M «Berna»** in

3) Biï^ni.r* t*ri, art.J (fie. rit., p. tu, et lot* 1}, te fnùg» pas tes marjoe* coq.
sïïfict eu'.uîlïectect en chiffre;, lettre*, «a oots, on iepa>fo*tsut des armes paMi.
«jr;e*Feu onteoaat des Lnuge» &\ Mtv* à produire du Kaodala ; c'est s» système
«jui. NULSpraa 1 «TanUge, « t'iaeoateoteot dé eoodoire « rexamea préalable- Oa peot
consulter sar l'état «atfrieor de la legUUtioo allemande, partie«Uèremeal fax le*
marries libres nitees dans loot on commère» (toi «ta» aor. 1171,«t. »;, i'c«tt«g*
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sceau aux armes d'une tâmille peut être employé dans le
commerce; la loi industrielle en reconnaît la propriété à ce-
lui qui s'en sera le premier servi et l'aura déposé», sauf pour
la famille à défendre son blason contre l'usurpation d'un
étranger, ainsi qu'elle pourrait faire |>our un nom patrony-
mique pris comme pseudonyme.Les armoiries ou devises
adoptées dans une marque peuvent être celles d'une ville,
d'une région ou d'une nation; ilsufli! qu'elles no soient pas
d'un usage ordinaire, comme u arrive dans certains com-
merces; ce sont d'ailleurs de simples emblèmes, et non des
signes d'origine; elles seront légales pour un non résident, si
dans lo lieu même elles ne servent pas communément do

marqué propre, et constitueront à elles seules une marque
individuelle pour le résident, si elles ne sont pas vulgaire-
ment employées pour les similaires fabriqués au mémo lieu.
Enfla l'industriel peut se créer dos armes de fantaisie, em-
blèmes de sa fabrication, ou signes vulgaires, animaux,
plantes, instruments, étoiles, ligures géométriques, pourvu
qu'elles présentent un aspect particulier obtenu par la distri-
bulion, la combinaison ou la couleur.

64. On[arrivera ainsi à employer dès vignettes comme

inarqués, Le dessin lui-même pourra être pris dans lo do-
maine public, dès qu'il n'a pas encore été approprié k titre
dé marque usuelle ou individuelle. Ce peut être Un portrait,
une reproduction do monument ou de tableau. Il est évident

que le droite^ soit artistique, soit in-
dustriel, restera toujours distinct, et devra \être respecté *.
Et aussi l'inventeur do la vignette peut conserver son droit

propre, en se conformant aux lois particulières, et, au lieu do

de Kletermana, L» ifoût»flou des brevets et m*r>raes<!ass taules part, §§ 31.$*. {Où

PtltttifvUpStij «?.'« IriJtr m:Ul tu <?«.-«/.•'*i\tr 3luttrvl*it **t Wtirtf

J<.wi«*<;<*.
— IV'riîa, tSO», la-**). — La U autrichiens* du 7 d*. I*SS ce

reconnaît pas diTanUjN cornai* maniées noa-seolemeal 1rs signes <roï, pour certains

genres de proluîts, *x»t rates dans toot la commerce, mais «assi les mots, eaiflres,
lettres isolement» ailes armes pobliiraes.

1 Paris, 4 fcrrier U» (J««. M.sa).
1 Cr.e.Wdfe.weU»». au\



vendre son dessin même, en autoriser la reproduction pour
servir do marque à des industries différentes,

65. Tels sonl.çommo disait le rapporteur de la loi do I85T,
«non pas tous les signes dont on peut se servir, mais
les plus usités et tes principaux d'entre eux. » Ces divers

éléinents pourront être combinés de telle sorte que par l'en-

scmhlémèmé ils donnent un signe plus distinct. Il sera ainsi

toujours plus aisé d'obtenir une protection emcace, alors
même que quelques éléments do détail se trouveraient vul-

gaires, ou qu'ils le seraient tous, mais non leur combi-
naison.

Quant au mode d'apposition, la marque ainsi composée
sera une empreinte, timbre ou cachet, en relief ou en creux,
ou bien une étiquette, plaque, panneau. Elle peut figurer sur
lo produit, ou sur l'enveloppe seule, iwpîer, carton, sac, bou-

teille, bouchon. Peu importe qu'elle no soit pas apparente,
apposée par exemple sous le bouchon ; bien que la trompe-
rie ne se révèlo pas alors au moment do l'achat, lo droit du
fabricant n'en doit pas moins être garanti, puisque c'est lui

que la loi a euen vue». L'adhérence au produit, souvent impos-
sible, n'a pu d'avantage être exigée. Mais le texte adopté en
IS57 va jusqu'à considérer l'enveloppe elle-même comme une

marquo, en dehors des signes dont elle est revêtue. C'est là
évidemment une redondance ; il est parié do même des tim*
bres, cachets. II faut pourtant conclure que le modo d'enve-

lopper, s'il est particulier, devient un signe, et de même la
matière choisie pour enveloppe, si elle est extraordinaire, la
forme donnée aux paquets, boites ou !>outeilles, si elle est

excentrique. Logiquement on devra aller jusqu'à considérer
commo marque la forme ou la couleur du produit, si la bizar-
rerie n'en était pas nécessaire*. Ajoutons d'ailleurs que, pour
des éléments de marque do ce genre, l'originalité y sera re-

quise plus sévèrement, et la formalité du dépôt exigée plus

* Cr. r. U juillet lia (S. a.lJKt).
* Cfr. Paris, «mars|»r> (J«*. TI.TS.jt).
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exactement; le plus souvent, en pratique, ou bien ces élé-
ments s'associeront à une marque vraiment sîgniticative pour
donner à l'objet un aspect distinct, ou bien Ion se contentera
de poursuivre l'usurpation |>ar une simple action en concur-
rence déloyale.

66. D'après la loi récente du 26 novembre tS73, « rela-
» tive à l'établissement dTun timbre ou signe spécial destiné
» à être apposé sur les marques commerciales et de fabri-
» que », on peut ajouter, comme faisant « partie intégrante
de la marque • le timbre oii poinçon de l'Etat qui contrôla
seulement le dépôt. C'est done uniquement au dépôt, et non
a la signature choisie elle-même, qu'est donnée cette sorte
de légalisation ou d'authenticité ; la marque reçoit ainsi un
élément nouveau, protégé par des peines plus sévères, mais
non une garantie substantielle |x>ur les autres éléments qui
servent à la constituer et ne se trouvent nullement ainsi cer-
tifiés (art. 6 et 7). H convient dès lors de ne pas exagérer la
valeur de ce que le rapporteur do la loi nouvelle, M. Wo-

loSi-skf, appelait le contre-seing de l'Etat, ni la portée de ce

que dit le texte même do l'art, t" ainsi conçu : * Art. t*\Tout

pi'opriétaire d'une marque de fabrique ou de commerce, dé-

posée conformément à la loi du 23 juin 1857, pourra être

adniis, sur sa réquisition écrite, à Jairé apposer par l'Etat,
soit sur les étiquettes, bandes, ou enveloppes en papier, soit
sur les étiquettes ou estampilles en métal sur lesquelles fi-

gure sa marque, un timbre ou poinçon spécial destiné à
afiîrmer l'authenticité de cette marquo. — Le poinçon pourra
être apposé sur la marquo faisant corps avec les objets, si
l'administration tes en juge susceptibles. » L'attestation de

l'Etat porte simplement sur le fait du dépôt, et sur la con-
formité de la marquo timbrée avec la marque déposée (règle-
ment du 23 juin 1874, art. 1", t* et 2') : les bureaux de ga-
rantie, institués en exécution de la lot (art. 5 et 9 du règle-
ment}, n'ont rien d'autre à vérilïer; cet. élément nouveau,

partie intégrante do la marque, ne la dispense pas de se dis-
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tinguer d'autre part, et n'indique pas qu'elle te fasse suffi-
samment.

67 o. Quels que soient les éléments qui donnent à ta

marqué un aspect distinct, il faut, pour être protégée, qu'elle
soit nouvelle. Ceci ne s'entend ni de ses éléments, ni de leur

combinaison, ou la nouveauté doit être préférée,' niais ne sau-
rait être exigée ; il sufïit que la marque même ne soit pas

adoptée dans une ihiustrio semblable, soit par .un concurrent

comme propre, soit par tous comme vulgaire. Elle peut ainsi

être empruntée à une industrie ou à un commerce tout à fait

différents. Quant à la désuétude qui permettrait do s'attri-
buer une marque abandonnée, à moins d'un loag temps
écoulé, elle serait facilement combattue par la présomption
quo le domaine public est resté saisi.

68 c. Relative, quant à l'industrie à laquelle on l'ap-
plique, la nouveauté de la marque doit être absolue quant à
l'étendue du marché sur lequel on voudra invoquer les effets
du dépôt. Entre concurrents éloignés, l'antériorité d'usege

peut être incertaine, le préjudice peu probable; mais, dès

quo le dépôt des marques est centralisé, le droit à la mémo

marque no saurait être partagé entre des régions arbitraire-
ment circonscrites.

69 d. La mémo personne peut adopter une seule mar-

qie pour tous les objets de son commerce ou plusieurs pour
un seul produit, si clto y trouve son intérêt. Une maison de
commerce qui ne fabriquo pas peut avoir sa marque; la loi
reconnaît en effet la marque de commerce, bien que. dans

l'usage on parle plutôt de la marque de fabrique. La marque
est permise pour toute industrie ou tout commerce, fussent-
ils réglementés, comme la pharmacie, ou astreints déjà à une

marque obligatoire : d'une part, le iuonojtole, la défense de
vendre des remèdes secrets ne sont pas incompatibles avec le
droit do signer ses préparations; d'autre part les produits
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contrôlés n'échapperont pas à la surveillance, s'ils se distin-

guent en outre des similaires. Pour les produits agricoles,
dont on ne peut dire proprement qu'ils soient fabriqués, ni

légalement qu'ils fassent toujours l'objet d'un commerce, une

disposition spéciale, préparée parles controverses antérieu-
res, permet l'emploi d'une marque, sans restriction, et spé-
cialement pour les « vin?, eaux-de-vio et autres boissons »,
ainsi que pour les « bestiaux, grains, tarinès. » (L. 23 juin
tè^,art.3<8».

§ 2, Du dépôt,

70. La marque ainsi choisie, distincte et nouvelle, on doit
afilrmér par un dépôt l'intention de s'en servir seul. Faute de

dépôt « nul ne peut revendiquer là propriété exclusive d'une

marquo » (art. 2|*,c*èst-à-dïro soit faire reconnaitrO et ïutër-
<firé là contrefaçon par lé tribunal civil, soit la faire réprimer

par lo tribunal do police correctionnelle {art. IC}. Le dépôt est
la condition sans laquelle il n'y à ni délit de contreiaron, ni

action civile on citatfcn correctionnelle. Il donne la publicité
au choix qu'on fait d'une inarquo et avertit ainsi les tiers.

Pour lo nom qu'on Veut àpposersur' ses produits, la publi-

* Comme w r» déjà ialip*. te projet de kidetUî, art-». aatea-U à la Cambre

des Pair», M recùnaaûsaiï le droit k U toar.ru* poof les proîalls «gri«r»« <j-e s'ils

{talent transformés par des opérations «aelcoÀques.
* Loi du W Jaio l*»7, art. i : X«f *» peut r*TCftbper b propre esti-mt*

d'one marçoe, aïl »"a déposé deM exemplaires d"»a »»fcU de co«* ci-~i>* aa

grefc da Iribtual de commerça de «os domicile. • — AnrwraTaal, U l.l <11 ii ê*:-
aunal u XI portait, en termes bien meïtleors : art. M • Xal t« pourra !>=.' r_n->
«et*» «a cootrefacoa de la mapro*. s'il ne TaprëabblecKQt (ait couaftr* ii«a

manier» léjral-*, pi: la dep!t d ua mode!» «a prêff» do «n&aeal de «oemerca «JVi

refera 1* chef-lieu de U manufacture oa Je Tatetitr. « Et le ilècrvt «lu 5 ^ filtre

Uto, tptâd a« fabrieaaU d« qoiacaillerie et de coutellerie,, disait da mJoee : art. 3
• Xnl M sera admis à intenter r«cti>4 eo cootretacoa des* mar-ine, »11 n'a fait

etr;-
preindre celte marra* «or les tables commune* établies i cet effet, et déposées a* tn-

banald* commerce, aelwl rart. tt da U M i* » garou aa XI. • AU*, décret da

Il juin lfc>, art. 7.
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cité serait inutile, le nom étant connu, et l'intention de s'en
servir évidente. En niatière de propriété littéraire et artis-

tique, |e dépôt des exemplaires n'est utile ni à la constatation
du droit exclusif, ni à la publicité ; c'est une mesure d'ordre,
et on n'a pu l'exiger pour les statues et les tableaux, comme
©nie lait pour les livres et gravures. S'il s*agit d'un breyet,
la nouve.auté dé la découverte ou invention s'apprécie à fe-

poque du dépôt de la demande, cçlle-çi devant précéder toute

publicité safti^nto pour permeM*él^xêcution; autrement la

question de priorité aurait été difficilement résolue, et l'aban-
don du privilège devait être présumé. Do mémo enfin, l'in-
venteur de inedèles ou dessins de fabrique doit, avant toute
misé en vente, faire un dépôt,' sous enveloppe cachetée d'ail-
leurs et sans publicité, qui seul permet la revendication et dé-

cide, semble-HI, de la priorité *.

71. Le dépoli exigé par la loi de IS57, est au contraire sim-

plement déclaratif*: H n'attribue pas déHnitivenient lé droit
exclusif,etno tranche pas la question de priori té d'emploi. Il
nVst efficace fluépour uneniarquodistincte, cVs^Mironon

empruntée ^u domaine pohlic, ce qui est vrai forcément en
toute matière, Ukmême où le dépôt est l'origine du droit, Iei,<àé

plus, il t>it présumer* sans là j^uver, la nouveauté relative,
entré deux concurrents qui prétendraient tous deux avoir usé
lo premier do la mémo marquo. Si aucun d'eux n'a fait le dé-

' Loi d«I»I«i0rtl7M,art. * — fcj da3 JailM II»,art.31 —loi da W mars
«£«, art. |i et M; Cfe. règlement du It JmBet KM. — Sar la dépSt, ea matière da
droits dVitecr, et d« dessins de falrê^je. il tant lire Gastaadxde. TrtiU «Va ettlrt-
f*C*u. o" ta et fsir.. 511 et SOIT.; T. aussi Re<|. 1" julkt M3>>,T>.5»».t.*0).

* M. GasttmMIe (0/. o'/.. a* 411?, dit très tte» i ce «jet ce irai a été «ooreal

répété dépôts : « On a* peut prétearir* ici, ocnme ea matière de proprâM litlénûe,
«pe le défiai de Of'l emporta abandoa de propriété

1
aa domaine po>5e. Comment

•apposer, ea effet, çte la loi ait troanf aa araataga norfeoajoe à ï*ïr-- entrer dans
le domain* da txts une manrae tpi a'a ea soi aucune utilité, et {ai n'est tonne ira*

poar celai traî l'a adoptée, le dépft, ea matière de mar<roe, aTest dooe. pas oaedAÎa-
ratica da propriété, mais an* déclaration de Imlent*» où est la propriétaire de ta

marina da poarsoirre les contrefacteurs comme faassaires.» Cette doctrine, émise ea

107, toos remptr* de U M datt terminal an XI et da décret da » terrier Ma,
a*ea est pas moôs restée, «a fond, déioiitTC.
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pot, le débat sur la-concurrence déloyale sera vidé par la

preuve de la priorité d'emploi. Si tous deux ont fait le dépôt, la»

présomption qui protégera le plus diligent pourra être com-
battue et écartée par le déposant, second en date, qui aurait

peur lui l'ancienneté de l'usage. Dans un seul cas, la pré-
somption se trouverait absolue, contraire même au fait ; le dé-

posant, n'étant soumis à aucun délai, a pu ne pas faire réelle-
ment usage de sa marque unique ou multiple ; un concurrent
n'aurait pas le droit de l'employer avant lui, à moins de la dé-

poser aussi avant qu'il en fasse usage*. Enfin, certainement,
l'usage antérieur sans dépôt, malgré la présomption défavo-
rable, fournirait une défense contre celui qui, a la date de
son dépôt, ne pouvait plusse réserver la priorité d'emploi, et

qui dès lors serait même valablement poursuivi en concur-
rence déloyale*. Telle est la partie logique du principe ici ad-
mis par le législateur il a fait le dépôt purement
déclaratif Le rapport présenté au Corps législatif* i*indi«juo
forroelieméht : « Fallait-il le dépouiller de sa propriété, cet

industriel, si négligent qu'il tut, à ce point qui! pût être

poursuivi par un tiers qui, non content d'usurper sa marque,
en aurait opéré le dépôt? Telle eût été, en effet, la consé-

quence d'un principe rigoureux (celui du dépôt attributif) ; il
nous a paru dangereux de faire dépendre de l'accomplisse-
niéht d'une formalité, do soumettre à la chance d'unedili-

géneo plus active la propriété d'une marqué qui le plus sou-
vent tire son importance de son ancienneté et n'a pas été

« Sir celle deraftre fcjpotl*-*. Parts. » d*.-. 1C* {J««. ».t«\ Sw le prin-
cipe, «tant U W da IfcT. R<!<i. S* mai l«i [S. ii.l JK' ; depnis U Ix de tSJ. tfr.
Cr. r. 1* tnars I*ÎI(JJ». f 1.1»; ; Cr. r. I* jàia 1*7* [A*: ïi.Wîï Cr. r. » terrier
1S7Î ;4M. Tî.îlî} ; Cr. r. » jota 1*** U»*- î« ,K»\

» V. Tribosal cira de U Seine, * mii UT» et t" joia 1*3 (J«i. 77-îO?.
*

1,'expusé d-TS mdi& disait, dans le mex* *««, mis en termes moSu boas :
« n est lîea eaten-I«, d aitka.-*, «pall ce saurait ftre inlerlil à personne jaser d*aaa

marine non déposée; mais la Bunrae, dan* ce ea*. ne eonstitoera pas fovt eetoî <|ai
t'en sertira ene propriété interdite i tx>s antres. Il ce jooîra pas du béV&e de ta W,
fl a'asra pas Factoa corredùnseUe, et *d lai reste Tact»» drile, en r^aratim des

dommages eansés, OBTerta par rart. IMJ do C CIT., toajoars esUl «jn'il OJ poom
troarer dans ra*ajçe kabitoel, dans U possessiw aatérîeare d'aoe marque, antre chose
m'a» élément iasafêsatf par lahaeme, et as pamat «ae concoarir avec d'antre* dr.
constances poir «alBr «oo droit k des dommàgeswatèrits. •



déposée à cause de son ancienneté même... Ainsi donc.au

propriétaire d'une marquo déposée, lo bénéttce de la loi ac-

tuelle, des garanties spéciales qu'elle institue, et des actions

qu'elle organise ; à celui qui n'effectue pas le dépôt, le droit
commun. Il se servira de sa marquo sans pouvoir en être dé-

pouillé, et il demandera à l'article 1335 du Code ^api>-
léon l^s moyens de se détendre contre toute concurrence dé-

leyalo' ».

72. En sommo, pourle fond du droit, le dépôt n'est qu'une
constatationofficielle delà signatureadoptéo pour être ap-
posée sur les produits. Il donne, comme dit encore lo rap-
port « dans les questions do contrefaçon, une pièce do com-

paraison irrécusable. » U permet même, depuis la loi de 1873,
d'obtenir lo contre-seing do l'Etat, et par là uno sorte d'au-
thenticité. C'est ce qu'expliquait déjà l'orateur du Tribunal,
Perrîn, pour justifier la loi de l'an XI et la peine du faux, au-

jourd'hui en partie rétablie : • Comment pouvoir placer au
nombre des délits publics la simulation d'une marquo qui
n'aurait acquis aucun caractère d'authenticité? >

73. Do plus, quant au droit d'action, cette constatation pu-
blique est uno notification nécessaire. Elle avertit les tiers,
les obligo à la vigilance, cl ôto toute vraisemblance à l'alléga-
tion do bonne foi. A dater du dépôt, la contre façon devient un

* N'otrn système da dépSt déclaratif sons paraît préféraMe a Ions centt aa'oot a

proposé* «a adoptes a3!ear*;il est la ptos simple et ta pfos Bâtard, lien «n'a ne soit

pas rigoureusement lotira*. — Les législations étrangères M divisent, pressas à

égalité, entra k système da dépit déclaratif et eetoî da dépit attribotif. Qaaa<l la
manrsa n« reçoit aucune protectm sans dépùf, il n'en testa pas aWas tni «as la

dépCt a* peot être efficace sans la priorité d'empkl. Aassi <rael<jues Buts, comme
r Angleterre, ont-ils adopté un système mixte; 1e dépôt, d'après racl* data août
KÎ5, arl. t et 9 {Aa*»*>t* «V U Soeifl/ il U^*l*>Um tamftrtt, S* année, p. t*t,
tratL par X. O. Denis Weïf 1.ne (ait pmTa compta» Jn droit qa*a?re* un stage) da
cû<i ans, et JospvtU lait présamer seulement ta priorité d'emploi. A U Cnaa&re des

Représentants dit Bdgipse, lors de la dtscsssioo de la loi récente, oa proposait «a

System* mixte d'an autre genre : la dépSt n'aurait censevré la marfoe déjà employée
bar W déposant, oti* si U priorité d'emploi M remontait pas i ptos d'an* aaséa aTant
ta oVpît. Le texta data loi adoptés sa contenta dedécikr fM aal a* peut prétendra
i rasage exclusif d'an* marine, s"U a a fait k dépôt (art. p, H cela, semVkt-1,
«Tas* Jacoa ateohw, mai* oas datUcars teki «ri k frcaaïara ta* «saspaTaaa mar-

ine, peal seal es opérer k dépôt (art. »).
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délit, et la voie correctionnelle est ouverto pour rechercher,
constater et punir. I«apoursuite ne peut dès lors viser que des

faits postérieurs au dépôt, l'intention manifestée par lo ré-
clamant ne se comprenant pas rétroactive; la saisie suppose
le dépôt déjà fait et attesté pour obtenir permission (art. Iî>* ;
il ne serait donc plus temps, au cours du procès, de remplir
lès formalités, et l'action devrait être renouvelée contre Tu-

surpalion continuée et devenue délictueuse. L'action civile,

portéo devant les tribunaux civils, et qui peut être aidée d'ail-
leurs aussi do la saisie, est soumise à la mémo condition ;
s'il n'a pas opéré le dépôt préalable, « nul ne peut revend.»
» quèr la propriété exclusive d'une marque » (art, 2), et le

droit commun reste seul,

74. Institué pour la publicité, lo dépôt n'a d'effet quo pour
quinze années (art. 3)*; on n'a pas voulu imposer des recher-
ches indéfinies pour savoir si une marquo était adoptée et

toujours réservée ; et il a paru plus simple do permetlro lo
renouvellement du dépôt pour un nouveau termo do quinze
années. Malgré celte règle do forme, il n'y a pas do limite

imposéo au droit; on pouna lo perpétuer et lo défendre tou-

jours contre lo domaino public, quo d'ailleurs aucun intérêt

légitime no pouvait faire déclarer saisi de plein droit. Fauto
do renouvellement du dépôt, il n'y a plus do contrefaçon après
l'expiration des quinzo années ; pour les délits antérieurs,
mémo après lo délai, on peut saisir et poursuivre ; pour les
faits postérieurs, il reste l'action en concurrence déloyale. En

Tain, la déloyauté du concurrent essaierait-elle do se couvrir

* L- datJ juin 1*37, art. 17: • L'ordonnas» est rendue sur reqoAe et
sar k préseatatioa du proces-terbal constatant k dépit de b mauroe... •

* LM da Cjaû* IS37, art. 3 : • Le dépjt n'a deSet aao poor «joior* années. L»

propriété de b manrne peut toajon» être cotiser »é* poor on lonveas lento de oai-i»
années aa ooyca d'an ooaxeaa dépût. » — Le rapport iadrra* l'en <jue c'est là
encore an* simple aaesnra de f?rme. • Les avantages de cette réunion [des exem.

plains concentrés aa Conservatoire de* arts et métiers} et da dépût tui-m^me seraient
Shtsoires si ponr connaître une marque, les recherches devaient emirasser «a granl
nombre d'années. 11 importa également à Ions de savoir si aae marina est conservée,
oa si, aa contraire, elle" est tombée dans k domain* pallie. » — La rcaouTeScxcat
da dépôt est exigé presto* ananiautaent par toutes les lois étrangères.
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par un dépôt; la négligence apportée au renouvellement ne
fait pas perdre le droit de priorité» ni encourir la déchéance
du droit dé déposer encore; tedéfinit de renouvellement joint
au non usage pendant un long temps rendrait seulement pro-
bable l'abandon de lamarque,

75, 14 forme du dépôt est régléo par l'art. 2 de la loi du
23 juin 1857* et par le décret du 20 juillet 183$. Il a lieu au

greffe du tribunal do commerce tju domicile, non de rétablis-
sement, ou,"à défaut do tribunal de commerce, au greffe du
tribunal civil, et à Paris, pour les étrangers ou les Français
dont l'établissement est situé hors do France. U peut être
fait parla partie intéressée ou son fondé de pouvoir spécial
par procuration enregistrée. \J& modèle est fourni, suivant
un type adopté, en deux exemplaires, dessin, gravure ou em-

preinte de la marque, avec détails et légende, s'il y a lieu,
sur papier libre. Un exemplaire reste au greffe, collé sur les
feuilles d'un registre de papier libre qui est coté et paraphé
par le président du tribunal, et qui donne l'ordre des présen-
tations. Procès-veritf! est dressé avec un numéro d'ordre sur
un registre de papier timbré, coté et paraphé, indiquant lo

jour et l'heure du dépôt, le nom, le domicile, la profession du

déposant, lo genre «l'industrie auquel s'appliquera la marque"*,
le renouvellement du dépôt, si c'est le cas. Le numéro d'ordre

1 Loi du tJ juin 1SS7, art. t et t. — IWrel da 3* jaHIet 1*3», tetutntmt U* f*.~
Hi'.îtA » re.«//t> /*rr U t/ftt tl U ftfitt'tf itt ws/ycs tt fthrim tt i* ireu-
mt.xt. HfJiU g *vuxf. — Isslnietiois arrêter* de concert entre le iA-partVoesl d«
la Justào» et celui da Commerce. C septembre IKS, tt février IK*, tl septembre l*îî.
— Mit. Circulaire da Garde des Sceaux, 3 mai 1*77.

'
Seul, k décret rlgtaneataire pcesnit de spécifier k ceore «Tin lustra pwr froncl

k espaçant a l'intention de. se servir de la eurp/te. Mais tégal'mect, sans difôcultés,
il peut *pp&{3er la av!me mv<rus à txts m proltiii*. La W atleoeaale et la IM

anglais* exigeât an* »péciacati'>a rigoareose. Maïs, cossme l'observait tout réoem-
."ment k rapporteur de la M belge, • il est étruitaMe ipte. Taateur d'an» Jtanji*» ira

fttj/l sxx in ïastrie ci soa comrcerce, oa «rai entreprend aa nouveau genre d'aoaires,

poisse app^pier k racine ravirqa a ses r/nveaux prolults >, de plus < rien ea s op.

poserait a ce que toute personnne, ea d^isanl une marine, déclarât qu'elle est app-i-
csbleà toute espèce d-s marchandise, et ainsi h dtsposii>n légak serait iîlasoïre. >

(Rapport présenta' par il. Dnne.tr ta nota de la sjctiM» centrale.) I» règlement
anglais [Ait. ïï.îMy a étaL'i, solvant deux cédu'es, aa classement des prodaits
divers et aa tarif des frais a payer, seka qu'âne «a planeurs marques sont »kp>
tées poar diverse* marchandises (art. i-t}.
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et lesnientions sont reportés sur les modèles signés comme
le procès-verbal par le greffier et le déposant qui en retire

expédition. Il est perçu un droit fixe de t franc pour chaquo
marque déposée, non compris les frais de timbre et d'enregis-
trement. Le second exemplaire du niodéle est transmis dans
les cinq jours au ministre du commerce, pour être déposé au
Conservatoire national des arts et métiers. Il est tenu.un ré-

pertoiro annuel des marques. Les registres, procès-verbaUx,
répertoires et modèles sont communiques sans frais. Il n'y a

pas d'ailleurs de bulletin insérant régulièrement et ofttcielle-
iuent les dépôts, ivour les porter à la connaissance du pu-
blic».

76, Le dépto ainsi reçu, a dû être accepté sans pxanien
préalable, dès qno. le déposant observe les formalités du rè>
glèmçittt*. Le greffier n'a pour mission que de constater et do
certifier un fait, lo =iépôtavec pièces à l'appui. Il n'a pas à
réchercher si la marque est distincte et nouvelle, puisque Jto
dépôt est purement descriptif et déclaratif, ni mêino si elle
serait illicite ou contraire aux moeurs, sauf à la signaler; il
n'a pas à décider si l'industrie annoncée peut l'être légale-
ment. Sur tous ces points, c'est aux tribunaux de prononcer

*
D'après k loi «Uemnedada » novembre 1*71. art. i (!«e. fît., p. Ut. et la

note de SI. CLyoa-C*ea, p. Ilî\ retregistrement est publia dans k Jï**it*»r «V

rSafiri. En Aagleterre, l'enregistrement doit étr« annoncé dans k journal offrit!

spécial {Trtit JaVys J**/*t(% avec aa fae-îûnEe de k marque, l'ne publicité de M

gear* exile aux Etats-Uni, et vient d't'tra établi* ea Belgrra* par U VA votée cette
•ta** (art. t\

* Cest ca qui est reconnu par tes instructiiss ministérielles précitées. Avant k
W<k 1*37, les conseils de prud'hommes étaient • arbitres de k suffisance «a de Ha.
suCïsaac* da diiKrence entre les marques déjà aJoplée* et fe* nouvelles qui seraient

proposées... » «Uëcret da tl juin 1«9, art. «.'.—L* kt iuEeane da » août ISS

(art. t exclut focmelletcenl toat examen prfaUble tous k rapport de rocîgiaalité des

marques choisies. Aa contraire, k loi anglaise» (art. 5. tntt. tir.,) porte : « Le greffier
chargé de llnscriptl^aaVnreg-âtrera pas, sans l'aetcrfotioa spécial* de k Cour, ans

marqua de fabrique »lralîque à une autre déjà enregistrée pour la mî-m* classe de mar.

cha»Uâes, ou présentant avec elle es* analogie de nature à tromper les tiers. Il est
interdit de faire entrer dans k compodiûa d'une marque de fabrique aa motquel-
covju* qui sérail inséré pour tromper les tiers, et dont i*asago exclusif ne pourrait des
Ixs&re assuré paras* Cour d'équité; il est également interdit d'y fur» figurer aa
dessw pouvant donner matière 4 scandale. • Oa conçoit les dangers d'un tel Sys-
tem*.
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ensuite. Le ministre du commerce n'a d'ailleurs aucun con-
trôle à exercer, et il excéderait ses pouvoirs, en annulant le

dépôt d'une marque comme incomplète ou comme destinée à
des remettes secrets. On concevrait mémo mal celte préten-
tion, si elle ne s'était produite 1; car le ministre a simple-
ment pour mission de centraliser les modèles démarques, et
il n'est même pas juge de la régularité, en la forme, du dépôt
opéré au greffe. C'est évidemment aux parties intéressées

d'opposer les vices de forme du dépôt, celte irrégularité, si
elle est établie pour des formes substantielles, faisant rentrer
dans le droit commun, et fermant la voie aux actions organi-
sées par la loi de 1857.

§ 3. Nature du droit.

TJ. I/adoption régulière d'une marque de commerce on de

fabrique confère un droit qu'il est assezdifficile et peut-être
inutile de définir: dans la loi, la jurisprudence et la pratique,
on l'appelle communément un droit de propriété, mais la même
unanimité se retrouve pour lui refuser les effets que compor-
terait la propriété ordinaire. Il se trouve dès lors que te nom
de propriété peut être conservé au droit de marque, parce
que l'usage en est commode et l'emploi indifférent,

78. La loi del857 parle de e revendiquer la propriété exclu-
sive d'une marque »(art. 2), do propriété indéfiniment conser-
vée (art. 3}, et du propriétaire de la marque (art. H et 17),
ceci au cas d'un déj»ôl préalable. U n'est pas douteux de plus
que le droit ne naît p3s du dépôt, qu'il n'en dépend pas, qu'il
existe sans une loi propre et qu'il est pratiquement protégé
par le droit commun. Il est mémo probable que c'est cette

protection, indépendante de toute formalité, qui a introduit
ici l'idée de propriété où tout au moins lé mot,

* Cessât d'Etal, tî janvier tm (An*. «.Ml.
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79. L'idée est fausse, si on la rapproche de la définition
traditionnelle do la propriété comme du droit direct d'une per-
sonne sur un objet corporel, définition qui condamne égale-
ment le nom de propriété littéraire, artistique ou industrielle,
appliqué aux droits de publication des oeuvres de l'intelli-

gence, d'exploitation d'un brevet, ou de reproduction des
modèles et dessins de fabrique '. Ici même, il y a encore des
raisons particulières pour l'exclure, à moins de l'admettre dans
un sens large pour tous droits composant le patrimoine,
comme fait la loi quand elle parie par exemple de la propriété
d'une lettre de chango {art. 130, C. corn.). En dehors de cette

acception, si large qu'elle perd toute valeur, on ne recevra pas
juridiquement pour un droit de propriété le droit de marquer
les produits de son commerce ou de son industrie par un si-

gne propre. Spécial en effet à l'industrie ou au commerce où
il est exercé, il ne porte pas sur le signe même, objet peut-
être d'un droit pour celui qui l'a imaginé, mais il s'applique
seulement au rapport que ce signe indique entre le produit et
l'établissement commercial ou industriel*. En lui-même, il n'a
aucune .valeur et ne peut être approprié; par l'usage qui en
est fait, il protège l'achalandage, il s'attache au fonds de com-
merce. Ainsi, il n'y a pas ici d'objet précis sur lequel le droit

porte en se confondant avec lui ; il n'y a de droit exclusif qu'à
l'égard do certaines personnes, les concurrents, fabricants ou
marchands de produits similaires ; il n'y a enfin de droit

transmissible, on va le voir, qu'accessoirement à l'industrie

1 Noos ne parlons pas du droit daiïtclaire d'un ofScê ministériel, qui, poar d'au-

tres raisons, ne noas paraît pas davantage «a droit de propriété. (V.B. Dotal. Dili
**i*ti itt tffct* ttUiitiriiU, in-S*, ISTî, p. IK.et suiv.-. Sur les droits d'anteuts, on

peut consulter, BcVttïà te là Skîtit te tfjitîaiké etmftùrff, l$îî, p. «17.

* Le rapporteur dé ta W de Jïîï di*aà : * La marqse est lé signé de I* person-
nalité da fabricant, du commerçant, imprimée 4 feari produits; «Se constitué docé
ën« véritable propriété que proclame l'intitulé mÛsà de ce titre (l*r;{ et qui est le pre-
mier «61 de k M. « La marqué est bien «a effet une signature, et H loi crée une
sorte daiphatei de convention;; mais te faux n'est pas un vol, la eoçtrefaçoà vise
à sa détounesient dé eliettMe, a une nsurpaïÏJti de renommée; et la efseatiïe comme
la renommée Sont de» valeurs, des biens peut-être, non sa objet de propriété. Qoant a
* U personnalité du fabrUrant, da «oàswrçint, imprimé* à leurs prodaîl* •. elle est
bi*n représentée par son nom, par sa marque^ mais ni k personne, ai U nom «tt

IVmUfme, t* sont juridiquement «ne proprtéUf.
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même : nn droit qui n'est ni absolu, ni général, ni indépen-
dant, n'est pas un droit de propriété. La sanction qu'il com-

porte est encore incompatible avec une telle définition : ce
n'est pas, en l'absence de dépôt, une restitution, ce sont des

dommages-intérêts, parce que l'attentat, dont il peut être

l'objet, n'est pas une soustraction et ne se conçoit que comme
un tort causé. La loi spéciale elle-même, fout en organisant
ce qu'elle appelle une revendication, n'a pas créé un délit île

vol, mais une sorte de délit de faux ; elle a ordonne la des-
truction de la marque, non la restitution, et elle n'a permis la
mainmise sur le produit marqué que comme confiscation ou
indemnité (art. 14); Le droit de marque, ainsi protégé, con-
formément à sa nature, apparaît donc comme incorporel et

mobilier, proprement ni réel, ni personnel. Quant a l'expres-
sion de propriété adoptée par l'usage, nous l'emploierons
avec tout le monde, faute d'une autre également commode ou

plus exacte.

80. Le mot une fois admis comme un terme que la langue
juridique avec plus de rigueur eût écarté, le droit lui-même

apparaîtra toujours attaché, sinon à la personne, du moins à
la fabrique ou au commerce de celui qui l'a pu acquérir. On
ne conçoit pas la marque isolée, détachée de la maison qui
l'emploie ; car elle n'aurait plus de sens alors, et deviendrait
une arme déloyale de concurrence. Elle peut appartenir à

plusieurs associés, être mise en société avec l'industrie ou ta

clientèle, tomber dans la communauté entre époux; elle sera

même, si l'on veut, avec le fonds, donnée en nantissement ou
soumise à un usufruit ou frappée de saisie 1. Mais jamais elle

1 Oi * fait remarquer d'ailleurs avec beaucoup de raison quêta cession isolée
tTcne ïnarque pourrait être cortatiè ectsete licite, sans que nécessairement ,'"par
cela ïn?me, la saisie fût permise sur k marque seule. C'est ainsi qcé le» immeubles"
par destination peuvent être «lit-cés. mais ne peuvent être saisis comme meubles
fart. 5iS, C. ci*., iart. iiî, C pf. eïv ). Ici l'àïiénkisià vofcntâïrë ne peut se eoace»
voîr, pas plus que ta saisie, parce que lacquisîtioa d'une umque isolée est on toa-
sens ou ^a leurre. • La marque ainsi Irirnïtaïse devient on instrument de fraude, :
disait encore le rapporteur de la toi belge. > Vainementos argumenterait de ce que
les droits exclusif* «feipîoîutfcn reee-naùsà i'mventeur breveté, de mAne. que les
droits exclusifs &* reproduction, reconnus i l'auteur des écrit, d'une oeuvre d'art.
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ne pourra être séparée du fonds, dont elle dépend, sauf l'ap-
plication des règles sur la transmission du nom commercial,
si ce nom figure dans la marque. Le droit est perpétuel, mais
accessoire, et cela par une même raison : le signe adopté
n'ayant pas de valeur en dehors de ce que vaut la maison qui
l'a consacré, il devait servir à la distinguer tant qu'elle dure
et disparaître avec elle.

......

8ii La vente du fonds emportera donc cession de la mar-

que, si le vendeur ne se réserve pas la marque et le droit de
s'établir. Le pïopriéïaire de là marque pourra même érï con-

cé^r l'usage avecunepartie dé la l^ricalïon du produit '.

•fii^nsmission totèlebii licence dété la loi n'impose
d'aiKeurs aucune formalité pour conserver les effets du dépôt,
^ttf à justiiîer du droi preuve,
si l'on veut obtenir la protection légale ou l'apposition du tim-
bre de fElat (D* duM juin11874, art. 1«) 3.

d'un dessin, etc., sont cessible*. Oa ce peu!, a te point de vue, assimiler b marque
à tisë invention, à use oeuvre d'art, a aa dess'ti, etc. L'objet da brevet, l'oeuvre de
h'.iCrature ou d'art, ont ea eut-mfmês une vaïeuî <pj, de sa nature, est cessible.
La marque, au contraire, Va, dans son objet, aucune valeur. Etfe ne vaut que
rompis eeriiûcat dorigioé du produit auquel ePe est attachée. E&pbréé par oa

antr^ que *>n auteur ou qce te successeur de «taï-ei dans l'exploitation de sa /abri-

que ou ; de sor» commerce, eJîe cessas dttre l'expression
'
de' k. vérité. Autoriser k

trauarfcsioa da droit exclusif d'en l'aie usage, indépeàdamtneat de k cession, de U

fafeqi» oa da commerce dont eî£e dépend, c'est autoriser k franc d on certîncal

qui, par *e fait même de k cession, se (route dépourvu de sincérité et par suite de
toute vâfer légitime. » C'est sur ces obsérvà&ns, si Kea présentée?', qu'a été inséré
dans la loi belge un âr^cîé pour régler et remire poUique k transmission ; art. %'
* Oeë: 'marque ne peut être transmise qu'avee i'étabtiss*m«at dont eue sert a distinguer
tés objets de fabrication ôû de commerce^ Toute «ransrnïssioi* par acte entré vifs otx
testamentaire sera «avegjstree au droit fixe de fix franc», file n'a d'etfet, à Fégarl
des tiers; qu'après k dépSt d'au extrait dans les formes prescrites par k dépôt de
U marque- • La loi anglaise du ÉJ aoSt tiTî (JUn*<tirt A fijftf. artxf., p. IJÎ>,

dispose égaVmeiit (art. 1) qtie îs marqué enregistrée te peut être cédée qu'avec !e
foids. De mêJie.ti toi autrichienne du 7 décembre tàS, art. 3 (Klestermalo, Ut. iîU,

% **}-':
* Cr. r. î janvier MIS {!**. T$- *>t). — V. pour fc cas d*me iadtisirie racheté.-,

par l'Etat, Trio. tîv. de k Sî'xe, S> janvier lî7S (k trt»<H jniiti-tût, tîî*. ï.*é).
* Le décret du S jota t*ït, rendu ea eiccation d* la Ici du i» novembre IS7J»

porte t art. I" »... En tas de traESitïssswi, à quelque titre qsecé soit, de la pto*
priétë de k ssarqse, k teuvcia propri'-tiire justice de son droit parle dér£t &t&
actes ou pièces qai établissent cette transmifc&u. Il dépose, en outre, l'origtnil ds»
k signature dûment légalisée... • — L* législateur de I*5Î n'a pas roula impotér

II
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82. Si la marque appartient à plusieurs propriétaires indi-
vis ou à une société, lors de la dissolution et de la licilalion,
elle pourra être acquise avec le fonds. Elle ne saurait être

partagée, ni rester à un seul isolément 1. Il arrivera donc

qu'elle disparaisse plutôt que de prendre une signification
abusive ; et la propriété se trouvera ainsi évanouie par la
force des enoses, parce qu'il n'en existait proprement aucune
fondée en elle-même, et que le nom légal donné au droit exa-

gérait en vain sa valeur juridique.

de formalités pour constater k tnnsmiss^oa de la marqua avec k fonds. V>!CÎ. k
cet égard, ce que disait te rapporteur :"« Dans k 'p>âseV:.d«'lMttCT j^'d^^'&ui''
relatives .V?* propriété des marques un caractè™ paricalier d« aaoralité et de

'.ky*o^, notre bonorable cotlègae,.11. Quesné a proposé l'amendemeol .surranl qui,
^surfit «jjiMj^;^
comprenant k nom d'un fabricant et d'an commerçant, s'il n'ajoute à ceUe marque
son propre nom suivi da mo". roccesseu.-. • La lai sarde di ~tî mars I4T-Sconsent

unedispoûtloa analogue. Loi«-ru*oD9 industrie enrage de mains, il est nécessaire,
soivant notre nooorable coilègue, que le poîdic ne fignore pas et re eoniinoe sa

"
'

coefiance qu'en connaissance de cause. Ne doit-on pas craindre aussi qu'un socces-

seur, moins soacteux de lT»naeur dan nom qo'ïi ce porte pas, n'en eto'o'te et
n'en compromette le renom nièri:é par une fabrication moins boene ou mjjné pir
des fraudes crimineyes î Tout en rendant justice à k pensée morale et élevée dé
cet rmendement, vetra commission n'a pas cru pouvoir racxuâUi.. Il toi a para
ne se rattacher qaïnd;rectemeat a la loi, et avoir pkti; pour objet !e nom da eoei-

meirçant iéjri par U; loi doi M juillet ISit, tandis qu* k loi actuelk s'eceupe exclu-
sivement des marques. Lorsqu'un commercinl, par ta loyauté et k suTériorité des

produits, a sa donner conSanee à sa marque, eooquîrïr un nom respecté, il troàre
des avantages cocsiièraMes et k juste reVompense d'une vie eomorercla'e honxatle,
dans ta cession de sa maison, da nom qui là recommande au public, da k marque .

qui en signale les 'produits.' L'adoption de lamerdemeat rendrait impossible uni*
cessijn setnbtaV.e, tarirait pour le eomnierceot «ne source l^ritrmt de profils, et

«opprimerait an élément puissant de loyale émulition. • lÀ[proportion;'èïkicrïii-*
'

que épient exagérées'.'pù;.eo|^t/p«raitett)«t' k; cession de k m«qi^ ë* k pàbJ- -.'
cU< de cette cession, sans que ta marque ea porte l» signe. Cest ains-qae la loi

ia.l^ne^daS^';a&àt' léSl.fart.' 1») porte simplemeat que la cessiondjit être pabiièe
dans le registre. LVmerd*mcnt proposé en 1K7 serei; toit au ;

ptos admissible si
tjute manpe comprenait forcément le n>m de la^personne, et encore aurail-U alors
k défaut d entraver ïnutilemenl fa liberté de convenion».

1
Paris, It janvier Uà {Ad*. (». 3»}.



:—:^m:::r:

IL

ISriUCIlOXS A LA LOI SCR Ï.ES MAKQrKS-

§ \". />« délit.

8âf l/utiiité de la loispéciaie est d'ailleurs moins dans une
déflitîiïéiï théorique que dans la protectién organisée pour le
droit régulièrement acquis et;conservé. I! faut donc déter-
miner lé lait qui permettra d'agir soit devant le tribunal civil,
soit devant lp tribunal éorreciionnel. JPour donner ouverture
au droit d'action, on a supposé nôti-seulement une marqué
fôrniée d'après la définition légale et constatée par le dépôt,
mais aussi du côté du concurrentremploi indft de c^tbiipnié
marque bu d'une analogue, de manière à donner le change ; la
toi ne prévoit et ne régit que l'atteinte K la marque i>ortée au

moyen d'une marque. Tout fait de concurrence qui prendrait
une autre forme, comme le choix d'une enseigne reproduisant
la marque, l'annonce de celle-ci dans un prospectus, une fac-

ture, une réclame verbale, reste sous l'empire du droit com-

mun, et ne donne pas même lieu pour le propriétaire lésé à une

revendication proprement dite. Rien plus, soit pour la reven-

dication, soit parla citation au correctionnel, l'enlèvement, la

destruction de la marque ne sera pa* considérée comme ua vol,
une usurpation, non pas, comme on le disait dans la discus-

sion au Corps législatif que l'aliénation du produit parle fabri-

cant conlei-e à l'intermédiaire le droit spécial de propriété sur

le signe opposé, mais parce qu'il n'y a pas usurpation sans

l'emploi de là marque dans une concurrence'. Démarquer un

* Le rapporteur disait ea ifcï r « Au nombre des délits ne doit-on faire figurer
la destrcctioa et fa'iératioa frauduleuse de U marque t Pour encourager t'asage de

k marque facultative, sufSMt de punir les contrefacteurs 1 Souvent la marqua



produit, ce pé»^
tout que le commerçant remplace la marqué de tabriqué par là

marque de commercé; mais, même en cas de substitution
d'Une marque de fabriqué à une autre, comme ce n'est pas le

produit qui est protégé, le fabricant, dont la marque a disparu,
ne se trouve armé d'aucun droit par la loi spéciale.

84. a. En réalité, on a simplement p.-évu le cas de concur-
rence faite au moyen d'une marque indûment employée ou

imitée, alors qu'elle était régulièrement adoptée et déposée; la

déloyauté ainsi caractérisée a paru dégénérer en délit, comme
une manoeuvre à la fois plus dangereuse et plus certaine. II y

peutêtre suppriméei sans'.le consentement et nVme malgré kôéfensî dj producteur,
par des kteraéVliaircs qtû £^ donnent pour fabricants, par des concurrents jaToax
de substituer leur marqué i cette d'an autre et de se créer avec ses produits une

>'re^p«kiaâ'ttgtàii^^
siiioa, mais cela ne va p; s jusque enlever aa fabricant Honneur que lui procure
Feiéeutijn. Il en est ainsi pour les oeuvres de r»rt et <k l'esprit; pourquoi en serait-
il autrement des oeuTres industrielles t Toute marqte est une propriété, noos ratons

reconnu, et c'est k premier mot de k loi actuelle. EUe doit êire prérervée du vol et
de k destractt?a. Wnsicurs ebambres ik commerce ea ont manifesté k voeu avec
instances ; fc projet de t* commission de k Cbambre des députes, en 1S4J, eoo'e-
ronl nne disposition formeSe eace sens; k ki sàrdeda li mars liai a consacré ce

principe, qre jUÛ.:.Tesaïere!'et'-.3Li^^.iK^'oBi egakment proposS d'inscrire dans
U loi. • 1^ CoiseU if Eut repoussa c?t amtntemeiil, ei la discussioa reprit dans k
séance do ili"mat t£>7 aa Corps législatif. M. Basson rapporteur, feaïntient, cxàfir-:

mément,41'opinion dot rapporteur ;de 1S«?,SL firouîn dé Lbuys, -que k fait de
rmlermeVliaire qui démarque ba proiait, et qui jpaut-étre substàne 1 là marque via

: bk^nt-sV.'pr^^'
dettt dans, k'. lot -.commerciale : èimme dans k loi su» les' droits "d'aatear. L'amei le- ;

;iwnt\déli^LejrriiisI esY,^mbétta par M.Levarasseur; l"orat^ar fait obse.-ver qoe
les .eomniissîonnàîresen;tissas ont l'habitude dteteter en fibrqae, de divise.» les ;

étoffes ea êoàpons,'.dé leur faire subir des apprêts particuliers, et d'/ apposer kar

marqué de commerce sente ; k ville de Rooea est particulièrement intéressée au

rejet de rame^iernent. M. Vcillefro/, prtsHent de s*cti«n au Conseii d'Etat, com-
tnîs?aire da Gouvertemeiit, ïafliqus que k cotserràtion de kmaï que ce sacrait
éùe oHi{riit^re pour nateraéliaire, qu'il faut respecter îès usages, et kisser ks

rônvèfitkfns toiles; il ajoute que le fabricant, en vendant son produit, a aliéné sol
droit ; eu tout cas, k droit commua safiil. ~ La soi Italienne da 39 août t&t, art. 3,
dispose que le marcîtiod ne peut, sans autorisation expresse da producteur, sup-
primer k marqué de ce dernier, mais qult peut y ajouter k r-cuBé. — L'fcypotaesé-
inverse a*a pas été prévue; mais il est arrivé que k marcband apposât ko arqcé
da fabricant sûr des produits qce celui-ci lui avait livrés sans les marqcer, par
exemple sur des protots de qualité inférieure. Ce n'est certainement pas aa téiit.
Mais cet usage de la niarque d'aotrai peut lire une faute, causer aa préjudice,
violer même les conventions des parties. On peut consulter, Tribunal civil de k

Seine, 7 février l<n (Xs». î«. Ri).
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a autrement concurrencé simple, et non contrefaçon- Mais ce

mot, qui est pins juste ailleurs, est difficile à définir, et n'oltré
ici aucune précision. La marque en effet, est toujours l'acces-

soire, dans l'organisation de la protection comme dans la
fixation du droit; c'est la clientèle formée, la réputation acquise
que la loi réserve, et non pas même le produit, lequel est
librement fabriqué. U fallait donc atteindre le fait matériel qui
préifâre la concurrence, et toute la série des actes dont elle-
même secompose ; la contrefaçon n'est qu'un moment du délit.
Et encore est-ce plutôt un faux, destiné â une sorte d'escro-

querie ou de détournement tout particuliers ; l'assimilation,
fort juste en théorie, trop rigoureuse pour être pratique, était
faite entre le faux et l'emploi indu d'une marque par la loi de

germinal an XI et le code pénal de 1810. Le législateur do
ÏS57 a sagement renoncé à procéder d'après la logique ; il
s'est contenté de décomposer la concurrence en différents faits

principaux, qu'il atteint, comme précis et nets. 11 eût pu
d'ailleurs lesénumérer, sans établir des degrés entre eux. II
eût certainement dû, comme on le remarqua au sein de la
commission du Corps législatif 1, ne pas les confondre avec
des faits de tromperie (art. 8), que nous n'aurons pas à exa-
miner en analysant les articles 7 et 8 * : ,

1 Dans k projet présenté; par !e Gk»rérnentèttt, l'art, 7 punissait k eontrefaçra,

rtppoitioa frauduleuse, k vente. L'art. 8 était spécial à la tromperie par marque
sur k naktre da proîcit, et devait «JMter simplement 1 l'art. «1 C.péa. le délit de
tentative. La commission fil observer qc* cette disposition, fort utile d'ailleurs, attJ-
rerait Itcooomïe .le k kt, et né se rapportait pas kits faits de concurrence. En
nëate temps, elle proposait de prévoir înaîtatiodi comme délit distinct de la contre-

façon. Le Conseil dlïlat crut devoir maintenir I ail. t, et y insérer l'amendement de
ta commission ; ce qui * contribue k augmenter encore k confuswn. « On peut cilar
k rédaction que propesaît k cotnmisska : *'S»nt punis des peines portées en l'art.
ttt du 0>I« pénal = t* Cens qui ont conire&it une marque ou kit usage d'une mar-

que contrefaite ; i' Ceuxqaî oat {rai^ifeusemett apposé sur leurs produits ou tes
cl jets te kar commère*, une marqué appartenant â aatrai 1S* Ceux q-»i ont fraedô^
teasêttent imité nne marque ou as sont servis d'indicatioas tcn<ia&t à tromper sar k

marque d'aufraï ; i* Ceot qui ont frauduleusement détruit oa aJtéréuae marqce
(V. **f>4j i i* Ceux qui oit sciemment vend» ou mis ea vente ûa «a plusieurs pro-
duit* dont k ottrque serait oa aurait fait

'
l'c&jet. d'un de* délits punis par les pafa-

grapbcs précédents. »

* Art. .7. Sont punis daa* amende de M fr. à 3.«H» fr., et dVa emprisonheiefil
de trois mots k trois ans, oî de l'une de ces peines seulement : t'1Cent qui ont con-
trefait nne marque oa fait usage d'une marqueeontrefiile ; 2' Cent qui ont fraadu-
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85. Apposition frauduleuse de la marque dautrtn (art. 7,

2°). — L'art. 7 prévoit el punit l'apposition frauduleuse de

la marque d'autrui, c'est-à-dire « le fait de celui qui s'est pro-
curé la marque véritable d'une autre personne et s'en est

servi pour marquer ses produits 1. > C'est l'atteinte la plus
directe et la plus sûre au droit de marque. Conserver le signe

adopté par un industriel, et l'apposer sur des produits qui lui

seront ainsi attribués, réemployer ses étiquettes, ou mieux
encore ses vases ou sacs à marquer des similaires, il n'est

pas dé manoeuvre où apparaisse plus caractérisée l'usurpation
frauduleuse.

86. Contrefaçon de la marque) ou usage d'une marquecon-
trefaite (art. 7, i*). —On peut conserver la marque, l'enve-

loppe marquée, quand le produit est consommé, sans avoir
l'intention d'en faire usage: l'ap{K>sition seule a dû élre ré-

primée. !>c fait de reproduire au contraire, matériellement,

intégralement, la marque adoptée par un fabricant, a pu être

puni, comme distinct de l'usage et déjà lui-même délictueux.
Le concurrent, qui aura approvisionné des marques contre-

faites, pourra êlre i»oursuivi. avant tonte apposition. Celui
mémo qui ne doit pas faire usage de la marque, imprimeur,
graveur, fabricant de bouteilles, sera contrefacteur, dès qu'il
a reproduit le signe adopté publiquement par le fabricant, ei
n'a pas exigé de l'industriel ou du commerçant qui fait la
commande la justification de son droit. La loi a dû faire de la

contrefaçon d'une marque une sorte de contravention maté-

rielle, parce qu'il importait de saisir le délit des l'origine, et

leùseotKt apposé..soit;", leurs prodsîts ou les 'objets de leôr commerce sué matou*

appartenant à aàtiûï ; V Ceux qui ont sciemment vends Ou mis en vente an od pk-
siears produit* teiêtus;dVn* marque contrefaite ou fraudatettsenient apposée».

Ai*. S. Sont pucîs dTene amende de §> fr. k S,bO fr., et don ««pr^ônneoeeat «Tua
mois à ûa tu, ou de l'été de ces peines sedlemést : I* Ceux qui, sans contrefaire ciré

marq<î«, ea ont fait une rmitatfcn'. fraudakasë de saturée tromper i'àcneleur. oà cet
kit ast^edur*marque frauduleusement imitée;ï> >....; 1* Ceux qc» cal sciem-
ment teo lu vi icîs eo *entë n» oà plusieurs produit* "revêtis dené ata*-.|oe frscvà*
leoiémeàt imitée.i. ['.- :'. :

* Ce sont k§ termes mêmes «npktes par k rapporteur. •— Cr. r. ï** août
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qu'en somme il fallait bien considérer lé dépôt comme un
avertissement suffisant.

L'usage de la marque contrefaite se distingue ainsi de là

contrefaçon proprement dite. Il doit être entendu ici spécia-
lement de l'apposition sur les produits, quel qu'ait été le con-
trefacteur et quel que puisse être le débitant '.

87. Imitation fraadvlevsè, au usage d'une marque frau-
duleusement imitée (art. 8,1*}. — Si la reproduction n'est que
partielle, et que là confusion reste possible, l'imitation en elle
même est encore distinguée de l'usage de la marque imitée, et
la loi atteint les deux faits isolément, comme s'il y avait eu

contrefaçon brutale. La peine est cependant moins forte, bien

que l'imitation soit plus coupable peut-être que la contrefaçon,
sans doute parce que le préjudice est moins certain et le corps
même du délit moin3 sûrement défini.

L'imitation est une contrefaçon qui évite d'être intégrale
-

le concurrent déloyal, ou le graveur qui travaille pour lui, ont
cherché à la fois à produire la confusion et à se réserver une
défense ; on a pris les traits principaux, et varié tes détails,
od bien au contraire on n'a reproduit aucun élément essentiel,
et on est arrivé par les accessoires i une ressemblance géné-
rale 1. C'est aux tribunaux de déjouer, dans tous les cas, l'une
ou l'autre de ces manoeuvres, et d'apprécier s'il y a, comme

porte te texte de la loi, « imitation dénature à tromper l'a-
cheteur », c'est-âdire similitude d'aspect entre les deux mar-

ques, soit par l'ensemble, soit par un trait saillant, de sorte

qu'à première vue, en n'apportant h l'examen qu'une at-
tention moyenne, sans pouvoir comparer pièces en main,
tout acheteur prenne le change et confonde les deux mar-

ques. Dès que la confusion, en fait, parait possible, l'imitation

porte illégalement atteinte au droit du propriétaire dé la

marque.

* Crr.'*mat «*?( *«». tt.titr.
* RM ÎJ ao4i IMI tAti. tiJ»}. — Cr. r. S janvier l,*Tï (A*». ».*»>. —

Cr. r. i» février U7J.(Àii; *?4vl). — Cr. r. * février liîîtAà*. 7î.îlîV
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88. Vente ou mise en rente (art. 7,3?; 8, 3»), Dans les
trois cas d'apposition, tic contrefaçon, d'imitation, le produit
indûment marqué peut passer successivement entre plusieurs
mains. On a déjà distingue, dans la contrefaçon et l'imitation,
le fait de l'ouvrier auteur de la marque, et celui du fabri-
cant ou du commerçant qui emploie la marque. Il faut ajou-
ter d'une façon générale, et comme prévu aussi distincte-

ment, le fait du débitant qui écoule les produits marqués, soit

qu'il ait déjà consommé la vente, exposé en montre, même à
une exposition publique, soit qu'il ait seulement approvisionné
pour mettre en vente, comme marchand, commissionnaire ou

dépositaire. Il suffit, pour qu'il soit directement poursuivi,
qu'il ne soit pas simple commis à gages.

89. b. Les faits ainsi énumérés sont légalement déterminés
comme délits spéciaux ; mais il ne suffit pas d'y définir l'élé-
ment matériel, il faut le montrer prépondérant, et parfois
même suffisant à lui senl pour appeler la répression. De droit

commun, le délit n'existe pas sans l'intention de nuire; mais
les rapports entre concurrents la supposent facilement, alors

qu'une atteinte est portée à une marque déposée. La bonne
foi ne sera donc jamais présumée, parce que du fait même
résulte la présomption contraire. La preuve de la bonne foi
sera-l-cltc cependant admise comme excuse? Personne, sera-
bïe-t-il, même le simple débitant, ne serait reçu à prouver
qu'il ignorait le dépôt opéré par le propriétaire de la mar-

que comme une notification légale. Quelle pourra donc être

l'ignorance alléguée, comme constituant la bonne foi? Au cas
de la vente ou de la mise en vente, que la loi suppose formel-
lement faites en connaissance de cause, il pourra être établi

qu'on ignorait non pas le droit du propriétaire, maïs le fait
de l'apposition ou de la reproduction indues de sa marque;
le commerçant ponrsùivi se défendra en montrant qu'il ne
connaissait pas la fraude, qu'il en a été plutôt victime que
complice, et qu'il s'est trompé en crdjrant non pas à un pro-
cédé licite de concurrencé, mais à l'origine loyale de là màr-
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que *. Celui qui a imilc la marque ou apposé une marque imi-
tée* ne pourrait avoirla même excuse; l'imitation ne sera punie
cependant que si elle est frauduleuse, et ainsi, dans des cas

pratiquement bien rares, la peine ne serait pas appliquée, si
le juge, en constatant la ressemblance, pense que le concur-
rent a pn ne pas l'apercevoir. L'acquittement sera alors pro-
noncé, comme porte l'art, if, bien que la distinction des mar-

ques imitées soit prescrite, l'imitation interdite à l'avenir, et

que le produit même puisse être confisqué. Quant à l'appo-
sition de la marque vraie, on voit mal comment une usurpation
de ce genre aurait lieu sans fraude; pourtant, s'il y avait eu
réel'oment méprise, si on ignorait se servir pour des produits
similaires des sacs ou des bouteilles d'un concurrent trouvés
confondus avec les siens, le délit dégénérerait en simple im-

prudence. En somme, sauf j»our le cas de vente, à des excuses
de ce genre comme constituant la bonne foi, la loi aurait pu ne

pas laisser de voie ouverte et établir une présomption abso-

lue, conforme à la vraisemblance, exclusive de toute preuve
contraire. Les textes ne comportent pas cette rigueur d'ap-
plication. Ce n'est pas que l'art. i-la, souvent invoqué, soit

décisif; il peut parfaitement ne s'entendre que du cas de vente
faite innocemment et permettre alors seulement l'acquitte-
ment, bien que la marque soit reconnue matériellement « con-
^ traire aux dispositions des articles 7 et S. > Mais, .Vagis-
sant ici en matière pénale de déroger au droit commun, il

' La lot anglaise da 7 icût itéï (A**. <(-5î), qnî trait d'abord organe la prô-
ttetton de* marqués sias eïîget de dëpCt, eoa*ilèr« comme de raauTalsé foi et parût
le débitant qui refuse dé déclarer U provenance des produits fiossémeU marqués. L*
refus de dfctaratioti se iroave être aïn*i un détft spécial ; mais il setnMe quô lad >'•
ra'îoa neichl pas h raatiraise foi.
. * LVrt. »]ptiaït « eeâi «pi, *KW tbalrefafeé aàê ttsrcpie, êa ont U'1 v , tuîUîîiti

futftUtit d* ÉaSar» à tromper I acheteur, oa oal kit csajre d'usé -^afqce frt*i*'
teuUHizt ia,îtè>. • Il faal «TÎ îemnwnl entendre Je dernier pjrajrraphe à'aa asag*
ftaàdttïeaï, «t admettre U Woae tA dtas te* ieai «as îal:|-it;s. ou, teq*ii serait

plus logiqaev (Etais ra/im ccnkrme ta texte st&âe de ta loi fin»*':, repousser (enté

pfeare d« boaûe f)i dsiî 1« dt«Jt cas, t!Ls±î fciea s'il j a iaiiUîioa d'ans marque q je
<i la toâtré&îïiâ eit *éf>ï!e.

1 Art. II. Là èiafecatwa des pr*ïaUs doal ta trUrqàe serait rëcotmae cotjt.-aïre
•as «liîpjit'i.ms des art ï et 9 peut, wciit; t* cet i'i^titifisUt, être prwioaeee par
le ir.tnoal, ainsi qw eeili Àts laitrumeaU et ustensile* ayant settï épécîtkmeàl a
tomaeure le délit...
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faut tenir compte de ce qne les articles 7, 2% et 8,1*, parient
de l'apposition ou de l'imitation comme « frauduleuse », et
cela même pour l'usage d'une marque imitée: dès lors les
droits de la défense comporteront la preuve de circonstences

exceptionnelles comme impliquant simple imprudeoce. Au-
cune immunité de ce genre n'appartient au contraire au véri-
table contrefacteur; l'art. 7, 1*, a considéré la contrefaçon
pour ce qu'elle estf une contravention matérielle '. La loi ne

pouvait ici parler de fraude; quand il y a identité entre deux

marques, il y a copie servile et délit de contrefaçon; ori ne
saurait alléguer une rencontre de hasard. Quant à l'erreur de

droit, comme si l'on croyait avoir la priorité d'usage, on pui-
ser dans le domaine public, elle ne serait pas plus expédiente
que l'erreur de fait, l'ignorance préfendue du dépôt de la

marque revendiquée; c'est aux intéressés, imprimeur ou in-

dustriel, de so renseigner, et de ne pas se tromper sur leurs
droits.

90. On a pu se demander à l'inverse si la mauvaise foi
seule du délinquant donne lieu à la poursuite, quand le pro-
priétaire lui-même de la marque, sous tin nom supposé, com-
mande la contrefaçon ou l'imitation, pour éprouver une hon-
nêteté sur laquelle il a des soupçons, et saisir le flagrant dé-
lit en le provoquant. La question n'est pas douteuse, s'il

s'agit de la vente d'objets frauduleusement marqués, consta-
tée par le propriétaire de la marque, au moyen d'un achat
fait par lui-même sans aucun dol. Mais pour la contrefaçon 3,
il est plus délicat de savoir s'il n'y a pas absence d'un corps
de délit, la marque contrefaite étant bien destinée à un con-
current imaginaire ou réel, mais se trouvant en fait tomber

' Art. T.Sont pnais ., : i'Cetir «jdi oat eontrefaût'ae «ttarqiie OJ Ja>t osjs-e dï.n«

mafrcpie e>>nlrei»It<*. ~- S"ï! y a eoniréÈKaâ, c'est dîne seà'ejieQt ea tit «*è ïéa'.e, et
elei le «'rtttanl (art. 7, ï") qte ta koneê Èii petit. &<* prise eà eoajîillratïjti. L» M
ce parle {pas ô'ttsage fait sciemment, et ne petit s'entendre ki coaitne pojr l'imtst'w,
frâadaîéii*. ,,

* Cr. r. 1$ |4tti*r itti {Âià. î*.5}.>- V. ejÉetdaat là cote de Xf. C, Lyoù-
C»*à iiar laite!. *titq>i£, Paris, IJ mars iifi (S. 7Î-2.W). .--T Çfr. ta matière dé

Itterets, Ût. U % awîl ISS 7.1*». 58.JÎ3;: eo na'àtt de cooeorrreare défejjtle,
Paifî», « Biart its» (Aâg. ii.*J).
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foifcém^nt entre les mains du propriétaire : il y aurait impos-
sibilité absolue d'un préjudice, et notre loi n'admet pas un
délit d'intention. On peut remarquer ee|>endaiit ici que la con-

trefaçon, punie chez le graveur qui reproduit une marque, est
une simple tentative avec commencement d'exécution, érigée
légalement en délit ; peu importe que la tentative ne puisse
l«s aboutir, par suite de circonstances toutes contingentes, et

non, comme on dit. par des raisons absolues ; elle doit être

réprimée, dès que l'étiquette incriminée est faite, prête à li-

vrer, bien qu'il y ait certitude de la saisir aussitôt faite ; et la
raison en est, qu'avant toute livraison, la contravention ma-
térielle existe, il y a un corps de délit dans l'acceptation et
l'exécution d'une commande qui n'a pas apparu comme éma-
née du véritable propriétaire. Peu importe encore que le con-
current, représenté comme destinataire, n'existe pas réelle-
ment ; i! y a ici comme un règlement de police pour les im-

primeurs et graveurs: l'infraction existe dès qu'ils ne peuvent
justifier d'une commande donnée comme légitime, ou d'une
livraison destinée par eux à une fabrique similaire; elle
subsiste donc, malgré la provocation, et l'acquittement du

prévenu ne serait pas légal. Fi, d'ailleurs, la partie civile ne
se trouve p3s avoir droit à des dommages-intérêts, tout au
nioins. en l'absence de dol, né pourra-î-élle encourir aucun

reproche pour avoir ainsi déjoué une concurrence jusque-là
insaisissable:

91. c. Kn dehors des différents délits énumérés par la loi

eUê-méme, le droit commun né frappé pas la tentative et at-
teint toits lès complices fart. 8, 59,60, C. pén.}. Ainsi, d'une

part, il n'y aura pas de contrefaçon, si la commande a été seule-
ment acceptée, et que les planches ne soient pas encore gra-
vées, on la ompo^îlion d'imprintarie achevée. D'antre part,
bien q<ie le'-texte ait formellement prëvn comme délits dis-
tincts certains faits de complicité, la poursuite pourra attein-
dre la coinmàhdc faîte par le fabricant avant qu*H ait appose
la marque contrefaite sur son ordre, bu le recel par na tiers
avant toute exposition cri vente par le commerçant, non d'ail-
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leurs la détention pour un «sage personnel qui n'est pas un
recel. Les travaux préparatoires de la loi de i857 indiquent
bien que tell* était la pensée du législateur, et le rapport
présente au nom de la Commission du Corps législatif disait
en ce sens : « Il est superflu de rappeler que les dispositions
du droit commun sur la complicité, et notamment la compli-
cité par recel, s'appliquent à ces délits comme à tous les au-
tres. »

92. II convient d'ajouter que, depuis la loi du 23 novem-
bre 1873, ia marque peut porter le timbre ou poinçon de l'E-

tat, et la contrefaçon ou imitation, l'apposition de la marque
vraie, devenir ainsi un crime ou un délit plus grave. L'art. 6
de la loi nouvelle disjtosc : « Ceux qui auront contrefait ou
falsifié les timbres ou poinçons établis par ia présente loi ;
ceux qui auront fait usage des timbres ou poinçons falsifiés
on contrefaits, seront punis des peines portées en l'art. 1-tO,
C. pén., et sans préjudice des réparations civiles. — Tout
autre usage frauduleux de ces timbres ou poinçons, et des

étiquettes, bandes, enveloppes et estampilles qui en seraient

revêtues, sera puni des peines portées en l'atticlc M2 dudit
Code... * » Le texte punit ainsi comme crimes la contrefaçon,
la falsification, c'est-à-dire l'imitation, l'apposition «lu timbre
ou poinçon faux, sans qu'il y ait place pour la bonne foi ; la
mise en vente seule, faîte sciemment, ne semble pas prévue,
et ne serait atteinte que par la complicité. Au contraire, s'il

n'y a pas contrefaçon, mais soustraction et apposition indue
des timbres on poinçons vrais, il y a délit dans tout usage

* C. f/a-, art. IV). Ceai qui auront contrefait ou hU\(,(, soit va oit ptasicars
timbres MticnsMl, coït les marteau de l'Etat «ervast tut marques forestière*, soit
le f.t:.çoa O*J1*3 pf.îrjç/iîis tertar.l à marquer les matières d'or ou d'argml, ou qaî
aironl fait c«-i;re îts papier*, effets, timbres, marlea-i* ou po:riî>r.s fjinfiës oa «oa-

Irefi.'J,. tetonl poais df-s trav;i<t forcés a temps doal le »«xivnu eera loujiu.-s
appliqué dans ce tas. — Art. ISï. Ceut q'ù auront coat'efiii le» trarqnes tU-tibêta
à lire apposées, ai nom du poiteraement, sur les diter«e* e»p4«» de dtatfts cj de

6iarchaa<ii'ft», cj qui auront fait o«ajr* de ces laisses marques; cent qui a-iroal eoa-
t efait le tceao, UtiiL.-e o-t marq-te d'usé ait>rité q'iefcouque, ci qui auront fait Oîage
dfs iccsix, timbres o«i m<«rq'ie* eonlrtfa.t»; t-:ai qtî S'iront eor.tr.'fûl les timbres-

poste o-j fait tisage atiemmest de timbres-poste contrefaits, seront puais d'an impri-
tor.flemeE.t de deux tas au m6ias et d* cioq aas »a pîas.
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quelconque, dès qu'il est frauduleux; la peine correctionnelle

frappe l'apposition, la mise en vente; elle s'applique, d'après
le rapi»orteur de la loi *, même à l'expédition frauduleuse des

marques soustraites et destinées à un concurrent. Au même

cas, le simple fait de s'être procuré ou d'avoir gardé les mar-

ques timbrées pour leur donner un emploi frauduleux, ne

peut être atteint que comme complicité dans le délit lei-méme,
ensuite consommé ; la loi de'IS7J parait, en effet, n'emprun-
ter que la pénalité édictée dans l'art. 142, C. pén., et n'assi-

mile pas, comme cet article le fait formellement, la tentative

au délit.

$2.pè ïasàncliûn.

93. En définissant les faits qui peuvent être poursuivis
comme portant atteinte à la marqué, la loi a établi de3

peines et indiqué les reparaiions auxquelles ils; donneraient

lieu.
On avait proposé de frapper uniformément tous les délits,

considérés comme analogues, des peines portées par l'arti-

cle 123, C. pén., c'est-a-dire, ainsi qu'a fait la loi du 28 juil-
let 1821 pour les suppositions ou altérations des noms, d'un

emprisonnement de trois mois à un an et d'une amende qui
ne pourra excéder le quart des restitutions et dommages-
intérêts, ni être au-dessous de cinquante francs. Le législa-
teur a préféré des peines dont la gradation s'explique m?l.

* * NoJre lûoiraMe col&gte M. Boa&îaa araït proposé osé disposition destinée

à faire tbssM&éîeommei fait o'nîajre delktaeai l'eipàiitioa fraddatense * T&wogef

desdi^ làrbrï*, *%&** ott o!>J;l«. &tis aaeao doute, ta IA ta saurait laisser impunie
iire tïolatîoo aossî tfagraïte des droits des propriétaires de la' niirq«é ; elle ne 'sattrail

admettre qtt'oa ïéao'*sè Us signe* emplovèi are* la formate, oa tes récipients destiné»

à cajafirKèr te eoniêno, eiqa'oai les efrroïe ii Adaïi, afo de tes fairesertir k

d'f.atre* proliûs; m lis votre Cbmmt$stoa a pearf que la généralité des termes em-

p!ojés dans te d*ai;eme t sragirapte de l'art. 8 sufli-ait poar assurer la tffttis&H
Bétéssahe dais tes cas prf TUS parM. Bazinait. » (Rapport supplémentaire da 57

leVrièr ISfl)



— 114 —

Sont pnnis d'une amende de 50 fr. à 3000 fr. et d'un empri-
sonnement de trois mois à trois ans, ou de l'une de ces peines
seulement : l'Ceux qui ont contrefait une marque oii fait

usage d'une marque contrefaite ; 2* Ceux qui ont frauduleu-
sement apposé sur leurs produits ou les objets de leur com-
merce une marque appartenant à autrui ; 3' Ceux qui ont
sciemment vendu ou mis en vente un ou plusieurs produits
revêtus d'une marque contrefaite ou frauduleusement appo-
sée (art. 7). Sont punis d'une amende de 50 fr. à 2000 fr. et
d'un emprisonnement d'un mois à un an, ou de l'une de ces

peines seulement : l'Ccux qui, sans contrefaire une marque,
en ont fait une imitation frauduleuse de nature à tromper
l'acheteur; 2* Ceux qui ont sciemment vendu ou mis en
vente un ou plusieurs produits revêtus d'une marque frau-
duleusement imitée (art.S). Conformément au droit commun,
les peines ne peuvent être cumulées ; la peine la plus forte
est prononcée seule pour tous les faits antérieurs au pre-
mier acte de ooursiiile {art. 10). Les circonstances atténuan-
tes peuvent être admises (art. 12). En cas «le récidive, lorsqu'il
a été prononcé contre le prévenu, dans les cinq années anté-

rieures, «ne condamnation pour un des délits prévus par la
loi sur les marques, les peines qu'elle porte peuvent éïre
élevées au double (art. 11).

94. Outre l'emprisonnement et l'amende, les délinquants
peuvent être privés du droit de participer aux élections des
tribunaux de commerce, des chambres consultatives ûa arts
et manufactures et des conseils de prud'hommes, pendant
un temps qui n'excédera pas dix ans (art. 13). On ne pouvait
mieux frapper le contrefacteur, accessoirement, que par cette

incapacité civique commerciale.

95. Ce sont là des condamnations à titre de peine seule-

ment. Il y en a une qui est forcément toujours prononcée,
comme la sanction même du droit revendiqué et reconnu,
c'est la destruction des marques qui seraient contraires aux

dispositions de la loi ; elle est prescrite dans tons les cas



(art 11)*. Quant à la confiscation des produits, elle est tou-

jours faeulJalive ; c'est une peine, si le délit est reconnu,
et que la remise des produits confisqués au propriétaire de
la marque ne soit pas ordonnée, étant elle aussi toujours
facultative (art. 14). La remise ordonnée est toujours une

réparation civile, que Ja loi présente comme accordée a
titre de dommages-intérêts, et permet dans tous les cas,
bien que le texte parle de contrefaçon on de fraude. Même
en cas d'acquittement, la confiscation peut être prononcée;
la remise au propriétaire restant facultative, la confiscation

prononcée seule ne ferait plus une peine, vu l'absence de
délit reconnu, ni une réparation civile, et resterait une
sorte de mesure d'ordre public, de peine civile. La loi sur
les brevets a été facilement plus nette ; elle prescrit, même
en cas d'acquittement, et la confiscation ei la remise des

objets contrefaits au propriétaire du brevet [L. du 5 juil-
let IStl, art. 49); c'est comme une restitution du produit à
celui oui avait seul le droit de le fabriquer. Ici la destruc-
tion de la marque illégale venge suffisamment le droit du

propriétaire *. L'attribution des objets eux-mêmes, légale-
ment mis dans le commerce, et d'une va'^ur parfois considé-

rable, ne peut être qu'un supplément d'amende, une main-
mise «lu prince, si le Trésor an profite, ou qu'un élément do

dommages-intérêts, si le propriétaiie de la marque en béné-
ficie. Il eitt semblé naturel d'ordonner la destruction plutôt
que la conficcaiion des instruments et ustensiles ayant s;>é-
c'atement servi à la contrefaipn ou à l'imitation de la mar-

que, aîons «pie !es marques mêmes doivent être détruites et
non confisquées. Mais le text? oeùt n'être pas suivi à la lettre :
s'il y a eu apposition de la marque d'autn»i, il en sera fait resli-

1 Art. I*. La cotfiscatioa des produis doit la ma^ce serait reconnue contrai»
aoi dUpc fiions de* ai. t et 5 penl, même ta ras d'eequil'emtnt. Être prcnovfe par
le irilamal, ainsi q** celle des ia3'.rai,en!s et ustensile* avant spécialement ee.ti i
commetlr* le de.il. — Le tribtsaa' peut ordonner qoe les'prodaî'j confisques «oieul
rea^satt propriétaire d< la narqne contrefaite oa fraoâateusemeal apposée ouimit te,

fcdé>HuUauEenl i'e pîas amples dommsges4r.tercts, s'il jra Uca. —11 prescrit, dans

tooslescas, la destractioa des marques reconnues contraires «as dispositions des
tLlel*.

* Cr. *. UiTriiiHt (D. rr.i.Ki).
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tation ; à l'inverse, si les planches ayant été faites pour une
imitation ne peuvent plus servir, elles seront détruites, plutôt
que confisquées. Le juge seul d'ailleurs apprécie l'étendue de
la confiscation et de la remise ; il peut frapper fous produits
frauduleusement marqués, qui seraient trouvés entre la
mains du fabricant ou commerçant, même sans avoir été sai-
sis avant la poursuite, La destruction desmarques est forcé-
ment ordonnée d'une façon générale.

96. Tous dommages-intérêts peuvent compléter ou rem-

placer cette réparation en nature. Ils peuvent, comme elle,
être alloués, même en cas d'acquittement, s'il y a réellement

usurpation de la marque et préjudice causé au propriétaire.
Le juge les déterminera immédiatement, ou renverra à les
fixer par état. En ordonnant que l'usurpation cesse, il pourra
contraindre à l'exécution de sa décision par des dommages-
intérêts pour chaque jour de retard, ne faisant alors qu'une
simple injonction ; mais il ne saurait trancher d'avance un

litige 5 venir, préjuger de faUs ultérieurs, et en arbitrer
d'ores et déjà le caractère et la gravité, n'ayant aucun pou-
voir pour disposer sur des contestations à naître.

97. Enfin, aux termes de l'article 43, le tribunal peut or-
donner l'affiche du jugement dans les lieux qu'il détermine,
et son insertion intégrale ou par extrait dans les journaux
qu'il désigne, le tout aux frais du condamné. Cette publicité
n'est pas réellement une peine, bien qu'elle apparaisse a»nsi
dans la loi et dans le rapport de la commission '. U est vrai

qu'elle ligure de même dans l'article G de la loi du 21 mars

1851, répressive de certaines tromperies. Mais on sait qu'en
matière civile, les tribunaux peuvent même d'ofîicc, ordonner,

l'impression et l'affiche de leurs jugements (C. pr. civ. 1030).

' « Au mérite de l'exemplarité?, dit le rapporteur, ces pe-'nes Joignent l'evan'age
d'appliquer ta délinquant tine peine anatogee au délit. Il a Toula naire 1 tes conçue.

reats, surprendre la confiance da publie par l'usage de signes frauduleux oc mcasea.

fat 11insertion, dans ks (oornaai et l'a'Etle, surtout rafale a la porte de ÉOB
domicile et de ses) magasins, mettront le publie tu dé&anee tt-1'ebiigeront i ^abstenir
de fraudes désormais signalées. *
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Ici donc, comme la loi sur les brevets le porte formellement

(la. du 5 juillet 1844, art. 49 influe), la publicité peut être
accordée et demandée à titre de dommages-intérêts, et par
suite ordonnée même en cas d'acquittement, en supposant
toujours une véritable usurpation de la inarque déposée. En
vain dirait-on qi'e la loi parle du condamné, pour en suppor-
ter les Trais, et que le tribunal correctionnel se dessaisit en

acquittant ; l'acquittement n'empêche pas toujours la confis-
cation, la remise des produits au propriétaire, par suite force-
ment, semble-t-il, tous autres dommages-intérêts, comme nous
venons de dire, et, à ce litre. la publication du jugement. De
toute façon, l'exécution de cette condamnation se restreint
aux termes dans lesquels elle est prononcée. S'il n'y a limita-
tion expresse, la publication ne pourra être que te., -horaire et
ne comprendra que les motifs et le disposil:f, les qualités ne
faisant partie du jugement que dans une expédition en forme.
En l'absence de toute condamnation obligeant l'adversaire à

supporter les frais, la partie gagnante n'excédera pas ses
droits en annonçant le jugement, sans pouvoir s'autoriser
elle-même à en publier le texte par insertion, distribution ou
afîlclie.

98. Il faut, en dernier lieu, rappeler que la loi du 26 no-
vembre 1873 a organisé une répression plus rigoureuse pour
protéger les maïques auxquelles on ajouterait le timbre ou
le poinçon de l'Etat. La contrefaçon, la falsification, l'usage
des timbres contrefaits ou falsifiés sont punis conformément
à l'article MO, C. pén., c'est-à-dire de vingt ans de travaux
forcés '. Tout autre usage frauduleux des timbres est non

plus un crime, mais un délit : l'article 142, C. pén., auquel il
est renvoyé, prononce l'emprisonnement de deux ans à cinq
ans; les coupables pourront en outre être privés des droits
mentionnés en l'article 42du même Code pendant cinq ans au
moins et dix ans au plus à compter du jour où ils auront subi
leur peine ; ils pourront aussi être mis sous la surveillance de

' Sauf rapplica&m de l'art. Ul C. peu.
12
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la hante police pendant le même nombre d'années '. L'ar-
ticle 6 de la loi du 26 novembre 1873 réserve formellement

l'admission des circonstances atténuantes.
Ces condamnations interviennent, la loi le dit elle-même,

• sans préjudice des réparations civiles », que la cour d'as-
sises ou le tribunal correctionnel pourront accorder.

fOOBStfltH.

99. La poursuite des infractions à la loi sur les marques
est presque entièrement régie par le droit commun, et dans
les quelques dispositions propres que nous aurons a relever*
sans entrer dans les détails de la procédure ordinaire, le

législateur de 1857 s'est inspiré des règles déjà portées pour
les brevets en 1841.

100. On avait proposé, comme fait précisément la loi du
5 juillet 1814, de subordonner la poursuite au nom de la so-
ciété à une plainte du propriétaire: mais l'intérêt général a

paru assez directement engage, pour que l'action publique
fut libre contre toute usurpation de marques déposées'. Le

propriétaire de la marque pourra d'ailleurs ou se porter partie
civile, ou citer directement devant le tribunal correctionnel,
et toujours persister dans son action, même si le ministère

public renonce à la poursuite ou n'appelle pas, sauf l'appli-
cation de la peine qui ne peut jamais avoir lieu en dehors

1 V. cor ce dernier point, la lot da « jjntier M'i, rtltlitt i h i*ruilU*(* U U
U*rt fetict.

* On peat consulter «a* ce point le rapport ei la âUtmAoa ta séance. • En fait,
disait M. Hiché, dans la séance da \ï mai 1*57, h ministère publie n'agira jamais
spontanément; il attendra que l'intérêt prit* se plaigne d'an préjudice. • — La loi
allemande eiige une plainte de la partie lésée {loi. til.. ait. 11 et note l). De mime,
la loi belge rétente.
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de la réquisition de la partie publique en première ins-
tance et.cn appel. Celui-là seul d'ailleurs peut se plaindre,
qui est atteint par la concurrence faite au moyen de la mar-
que; ce sera le plus souvent le déposant, ce peut être son
cessionnaire; et, suivant la convention intervenue et aussi Je
genre de la concurrence, comme s'il y a cession partielle et
atteinte générale au droit, l'action appartiendra à tous deux.
On conçoit également des cas où le cédant poursuivrait le
cessionnaire partiel «pri excéderait son droit de marque et por-
terait atteinte au droit réservé', à l'inverse où le cédant qui
s'est dépouillé entièrement et reprendrait l'usage du droit
exclusif serait poursuivi par le cessionnaire. Comme nous
l'avons dit, dès que le préjudice est causé par une marque à
une autre et qu'il y a eu dépôt, la voie correctionnelle est ou-
verte à la partie lésée. C'est bien là en même temps, sauf
une disposition égarée dans l'article S, la limite de l'applica-
tion de la loi de 1857, «le telle sorte que le consommateur lésé
le plus souvent aussi par l'usurpation de la marque, ne pourra
cependant se porter partie civile en relevant seulement un
«lesdélits spéciaux prévus entre concurrents*.

' Cr. r. 3 janvier 1*7* [An*. 'i.Vfi). Cet util ne distingue d'ailleurs pas assez
nettement les difficultés nées réellement de la concurrence détïetaeuïe, et celles qvri
mettraient seulement en cause l'interprétation des conventions des parties, f*. Paris.
Il avril I«7 [An*. ÏÏ.W).

*
L'elpos<S des motifs ialiqaect justifie parfaitement II portée de la loi sur les

marques. Eîîe ne protège et ne doit protéger raetetear qu'indirectement ; etîe ne sau-
rait, sans danger, tut reconnaître un droit d'action propre, da&s tous Us cas où it a
(té trompé sur la provenance de l'objet acheté. Nous citerons îe* raisons données
ea lîîT et restées décisives (I*. d'ailleurs Appendice II.) s • Kalbît-îl aller plu*
loin dans U protection da public, et prévoir les abus auxquels peut se prêter le droit
de marque a» détriment non plus des fabricants ou commerçants, mais des consom-
mateurs î Fallait-tl profiter de l'occasion 1

povf éVlicter des dispositions nouvelles contre
les tri-mperies dont le public peut être victime par te moyen des marques? Oa ne
l'a point pen~£. Sauf une sea'e disposition (art. *;, doit il sera parlé ultérieurement,
k l'ocCasûadj titre III, oa a écarté soigneusement du projet toute dispositîoa qui ce
tendrait pas dïrettemei.t au Lut indiqué plus caut, de faire de la marque use véritable

propriété, et de lui djn:ijr de sérieuses garanties. La loi, femme oa le verra tout
à Iheure, n'a voûta sppUracr letéaésicede «esdispositions protectrices qu'a la mar-

que déposée; e'c;l à celle-là îcaienicct qu'elle entend icccricr certains avantages.
Certains privilèges. Mais si vous vous pUcez au poht de Tne de rîiterêl des con-
sommatetits, des tromperies dont iîs peuvent être les victia.es par te moyen des mar-

ques, la distinction essentielle et find-tmentale des marques dép-vees et i!e celles qui
se le &ont pas disparaît, car la tromperie est I* m£me et a ta tr»*me coa«t?qnettce pour
le poblie, soit qu'elle se pratique par one marque deonsée, soit qu'elle s'exerce par une
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. 101. Le délit peut être établi par tous les moyens de

preuve. Le ministère public procédera suivant les formes dé-
terminées par le code .d'instruction criminelle. La partie
civile peut assurer la constatation par une description authen-

tique, avec ou sans saisie, «le la marque incriminée. L'art. 17

porte : * Le propriétaire d'une marque peut faire procéder
par tous huissiers à la description détaillée, avec ou sans

saisie, des produits qu'il prétend marqués à son préjudice en
contravention aux dispositions de la présente loi, en vertu
«l'une ordonnance du président du tribunal civil de première
instance, ou du juge de paix à défaut de tribunal dans le lieu
où se trouvent les produits à décrire ou saisir.—L'ordonnance
est rendue sur simple requête et sur la présentation du pro-
cès-verbal constatant le dépôt de la marqnc. Elle contient, s'il

y a lieu, la nomination d'un expert pour aider l'huissier dans
sa description. — Lorsque la saisie est requise, le juge peut
exiger du requérant un cautionnement qu'il est tenu de con-

signer avant de faire procéder à la saisie.—II est laissé copie
aux détenteurs des objets décrits ou saisis, de l'ordonnance
ou de l'acte constatant le dépôt du cautionnement, le cas

échéant, le tout à peine de nullité et de dommages-intérêts
contre l'huissier. »

102. Ainsi, pour procéder à une constatation de ce genre,
il faut la permission du juge. Le président du tribunal civil
est toujours compétent ; pour plus de célérité, en dehors du

chef-lieu d'arrondissement, on peut recourir au juge de paix,

marque noa déposé*. Ici donc, et aa point de vue de U tromperie pratiquée envers
le publie, il tons bu lriil confondre ce qu'ailles», dans aa antre point de vite, vous
ftes oiAifi de distinguer soigneusement, tons seriez tondait a, altérer sensiblement

la simplicité et la clarté de fa loi. Il y • plus : une fois dans cette voie, toas devez
eller ptas loia. Si vous prévoyez les tromperies pratiquées par le moyen At* marques
déposées on coa déposées, la force des choses tous oUig» a prévoir également les

tromperies qui s'exercent par des mottes très-voisins de ceux-là ; l'annonce, le pros-
pectus, f artifice des indications de'l'étalage, etc. Eh bien! il bal le dire, tout cela
n'est peut-être pas da domaine de U loi pénale. Le publie ce doit pas être constam-
ment traité comme no mineur, et là où il peut faire tts affaires lui-même, eu fi peut se
défendre contre le charlatanisme et contre la tromperie par oa pea d'attention et de

vigibace, il a est pas toujours nécessaire et il n'est pas toujours prudent de mettre à
son service la loi pénale et le ministère public. •
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à qui la loi de 1811 n'accorde pas au contraire de compétence.
Le juge atout pouvoir; il peut autoriser la description seule,
puisqu'il peut ne répondre à la requête que si on n'y demande

pas la saisie ; il peut, dans tous les cas, n'autoriser la saisie

requise, qu'en exigeant le dépôt d'un cautionnement; le cau-
tionnement n'est d'ailleurs pas ici obligatoire, comme il l'est
en matière de brevets, pour l'étranger saisissant. Le pouvoir
discrétionnaire permet peut-être de désigner l'huissier ou

l'expert, ce dernier assez inutile ici; il ne va pas jusqu'à légiti-
mer une ordonnance qui, abdiquant entièrement tout contrôle,
autoriserait la saisie en tout temps et en tout lieu ; sans exi-

ger une détermination absolue, il faut que la partie ne puisse
se substituer complètement au juge pour apprécier l'opportu-
nité et la nécessité d'une mesure de rigueur. L'ordonnance
du magistrat, rendue sur requête, semble bien d'ailleurs un
acte de la juridiction gracieuse, sans appel, sauf un référé

ultérieur, provoqué par le saisi, la seconde ordonnance deve-

nant alors un acte de la juridiction contentieusc, soumis à

l'appel 1. La loisupposeqne la description, avec ou sans saisie

porte sur les produits marqués; ce petit être simplement sur
les marques, étiquettes, vignettes, non encore apposées, et
aussi sur les « instruments et ustensiles ayant servi spéciale*
ment â commettre le délit > présumé, lesquels peuvent être

confisqués (article 11) et servent de preuve.

103. La constatation autorisée et faite, comme elle n'a du
intervenir qu'en connaissance de cause, il faut agir, et enga-

ger l'instance dont on a voulu le préliminaire. Le requérant
doit se pourvoir « dans le délai de quinzaine outre tin jour par
cinq myriamètrès do distance entre le lieu où se trouvent les

objets décrits ou saisis, et le domicile de la partie contre la-

quelle l'action doit être dirigée » (article 18). Passe ce délai
fa description ou saisie est nulle de plein droit, et le tribunal

qui déclarera la nullité pourra accorder des dommages-inté-
rêts, s'il y a lieu, â la partie saisie.

1
Beatix, OrJotMMtt* t*t ttftift (l toi. in-S*, U77). — Ea matière de brevet;,

Req. If »ai IKO (A*». ».S») -,t<*tt» Ctr. r. Il août tSii (.la». ti.Hl},
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104. Quant au procès correctionnel, porté devant le tri-
bunal compétent suivant l'article 63, C. instr. crim,, il est

régi parles règles ordinaires. Le tribunal qui connaît du délit
a plein pouvoir pour apprécier â ce point de vue toutes les

questions que le débat fait naître; on concevrait mal, d'après
le droit commun, qu'il yen eût de préjudicielles, donnant lieu
à un renvoi, et l'on est d'ailleurs ici, comme en matière de
brevets, en présence d'une disposition tonnelle. L'article 10

porte: « En cas d'action intentée par la voie correctionnelle,
si le prévenu soulève pour sa défense des questions relatives
â la propriété de la marque, le tribunal de police correction-
nelle statue sur l'exception ' ». Ainsi, et dans des termes plus
générant que ceux du texte, le débat peut s'étendre à tontes
les questions relatives au dépôt, à l'usage antérieur ou exclu-

sif,, aux conventions sur l'emploi de la marque, comme a la
ressemblance des marques, â la bonne foi ; elles y peuvent
toutes être examinées, pour motiver la condamnation ou l'ac-

quittement, et aussi les mesures et réparations permises en
casd'acquittement (article I-l). Mais le tribunal n'a pouvoir que
pour disposer surles faits incriminés, et sur leur qualification
correctionnelle, en vue do l'application de la peine. Sur les

exceptions, il ne statue pas proprement comme sur l'objet dit

litige, et sa décision ne saurait recevoircn ces différents points
l'autorité do la chose jugée. Le prévenu ne peut demander
rien autre que des dommages-intérêts, la publication peut-
être «le son acquittement; il ne peut solliciter en sa faveur un

jugement sur la principe des droits qu'il invoque pour sa dé-
fense- Quant à celui qui poursuit, il ne demande qu'une con-
damnation particulière aux faits déférés h la justice; il ne

peut obtenir on subir une déclaration applicable à tous faits

i>ostéiicnrs nouveaux, ayant le même auteur, mais distincts

par leur date, et que la juridiction répressive n'a pu frapper
ou innocenter d'avance, tën un mot, en dehors des faits com-

pris «tans la poursuite pour être qualilîés et frappés d'après la
loi pénale, il n'y a pas véritablement de jugement. Si tin délit

'
Cfr. h. î jailîet Hll, art. t*. — V. Cf. r. «Juillet 1*7* {A»». Î7.MJJ.
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semblable succède au premier, le procès sera nouveau 1. Le
débat restera toujours ouvert et libre sur les questions de
droit déjà soulevées; elles ne pourraient être définitivement
tranchées entre les parties que par le tribunal civil 2. Même

quand l'usurpation continue, sans se transformer, les faits à,
atteindre ne sont pas moins visés comme nouveaux, plus exac-
tement comme distincts dans le temps : cela suffit pour que le

procès au correctionnel diffère des précédents, et que les dif-
ficultés s'y retrouvent entières, sauf celles tranchées par la
chose jugée en principe, et non incidemment, au civil.

105. On aperçoit ainsi que les délits prévus par la loi de
1857 doivent être compris comme des délits successifs, non
continus ; plus clairement, chaque fait incriminé, fabrication
de marque, apposition ou vente, est un délit ; il n'y a pas une
infraction qui commence au premier fait et durerait jusqu'au
dernier. Il en résulte que la prescription de trois ans (art. 638,
C. inst. crim.) efface absolument fous faits d'usurpation
antérieurs aux trois années qui ont précédé les poursuites,
non-seulement au point de vue de l'action publique et pour la
condamnation aux peines, mais aussi à l'égard de toute de-
mande de réparations civiles. Quant à la prescription de la

* La qualification erronée peut d'ailleurs ttr* redressée sans cassation, si le Ju-
gement reste légat (art. 4(1, III, C. înstr. crim.}. Cr. r. Umars tm (Au. 74.17»).
— Qoaad k riacriminatioa formatée par la partie civile ou le ministère publie, elle

détermine fobjet do litige, et définit U cause de l'action. Il peut f avoir demande
•ouveEe quand le m&ae fait poursuivi comme usurpation de marque est incriminé a
nouveau comme usurpation de nom propre ; Cr. r. * décembre 137$ (A**. TS.tîl).
La contrefaçon est un délit différent de limitation, an] moins en principe i Cfr. Cr. r.
3 mai i«7 [An*. (7.193). Certainement le délit de tromperie reste distinct, dans les
mêmes faits, da délit de contrefaçon ; Cr. r. M JuïKet 1*73 (A**. 77.111} ; Cr. t.
» mai l*7i (.f a». ïi.lij),—V. £»/>*, «°* lt» et IW.

1 La Jurisprudence semble constante, maigri an premier arrêt tendu en »atSre de

brevets. Cr. r. 17 avril IE>7 (.!«. S7.li7). —
Chaque poursaite au criminel donne

lien a un nouvel examen des moyens de défense, dés que les faits incriminas sont

postérieurs a. une première décision; Cf. c. 4i février WA {.la*. *i.*t>, et surtout
Cr. r. S* avril 1*71 (A**. 7I-7i. XX). — La diction «or tes moyens de défende,
tendue an criminel, na pw 1autorité de la chose Juyée, dans un prceès oit le* mîmeJ

questions de droit sont so-jîevées entre les mêmes parties ai civil ; Ctr. e. £> avril
1£>7{.'**. 57-tîï): Ci*, r. ït février lot 5J«*. :».!yî.. ~ Au contraire la décision
tendue an civil «or les questions de droit i la marque a l'autorité de la chose Jugée
entre tes mêmes parties dans an second procès civil oa correclibnaet. V. ts/nt.
»* M».
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peine, le droit commun s'applique, et le délai est de cinq ans

(art. 636, C. instr. crim.)

106. D'autres questions peuvent naître au grand criminel,
s'il y a contrefaçon à la fois de la marque privée et de la

marque publique. L'article 7 de la loi du 26 novembre 1873

porte : « I* timbre ou poinçon de l'Etat, apposé sur une

marque de fabrique, fait partie intégrante de cette marque.
A défaut par l'Etat de poursuivre en France ou à l'étranger,
la contrefaçon ou la falsification des dits timbres ou poinçons,
la poursuite pourra être exercée par le propriétaire de la

marque ». Sans nous arrêter à celte rédaction assez bizarre, il
est évident que devant la Cour d'assises, le propriétaire de la

marque pourra seulement se porter j>artie civile; le jury aura
à se prononcer sur les questions relatives à la marque, si la

culpabilité est reconnue quant au timbre ou poinçon, et la
Cour «l'assises, outre la peine du crime, prononcera sur les

réparations civiles dues pour le délit. S'il y a acquittement sur

l'inculpation criminelle, la Cour d'assises est dessaisie; mais
le délit reste absolument distinct, et l'inculpation nouvelle,
reposant sur un autre fait, comportera toutes poursuites nou-
velles, au correctionnel ou au civil. La Cour d'assises ne

pourrait même pas, en acquittant, statuer sur la confiscation
des produits dont la marque serait reconnue contraire aux

dispositions de la loi de 1857; le tribunal correctionnel a seul

reçu ce pouvoir exceptionnel.

'.-.-';-: IV> \

ÂCtim tORîêB DEVÀS* 1.6 TB1BW.L Cl Vit.

IPJ?* Nous jàvôni supposé jusqu'ici «iuô tés infractions à là
loisiïr Ic^iTaàr^uesé
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propriétaire de la marque peut, d'après cette loi, se conten-

ter de revendiquer, comme parle l'art. 2, et, d'après le droit

commun, tout en se plaignant du ilélit, ne pas porter sa de-
mande de réparations civiles devant la juridiction répressive.
Nous n'avons pas besoin de répéter que l'action, ici, suppose
toujours le dépôt, et aussi une atteinte portée à la marque au

moyen d'une marque, non une concurrence quelconque visant

à déprécier on à contester la marque, sans l'usurper propre-
ment et se l'attribuer sur des produits. H vaut la peine d'in-

diquer cette distinction, parce qu'assez arbitrairement, comme

en matière «le brevets, maïs avec moins de raison encore, le

législateur a donné compétence au tribunal civil pour < les

actions civiles relatives aux marquas » (L. du 23 juin 1857,
art. 16). I) eût été plus simple et plus logique, comme faisait

le projet du gouvernement, bien que l'action naisse d'une

usurpation souvent délictueuse, de laisser prononcer le juge
commercial sur des questions commerciales, où il n'y a de la

propriété que le mot ; quant aux agriculteurs qui emploient
une marque (art. 20), sans faire acte de commerce, ils auraient
continué à ne pas relever de la juridiction consulaire; malgré
les objections du rapporteur', il est certain que l'application

1 Le rapporteur disait, sur ce point s • La marque de fabrique on de commerce

est une propriété ; c'est donc eut tribunaux chargé* d'apprécier tes questions de pro-

priété qull faut attribuer ces litiges. Les difficultés relatives aux brevets d'invention

sont soumises aux tribunaux civils par b loi du S Juillet IStl. dont l'expérience a

justifié les dispositions sur ce point. Pourquoi, d'ailleurs, ne pas rendre ces tri-

bunaux uniformément compétents pour les marques? Sinon, il serait loisible an

plaignant, en engageant Faction correctionnelle, de porter, a son gré, l'affaire de-

vant les juges civils ja les Jages de commerce. Ce aérait a coup sur une disposi-
tion législative fort critiquable, celte qui commettrait k une partie la faculté de

choisir la Juridiction et de décider la compétence. La détermination de la juridictioti
commerciale n'eut pas été sans inconvénients : l'art S) de la loi ea étend l'appli-
cation aux produits de l'agriculture ; on eSt dose soumis a la juridiction exception-
nelle des tribunaux de commerce, et peut-être à ttt sanctions rigoureuses, des per-
sonnes qui j'< 'aîs n'ont fait ni ce veulent faire le commerce. Enfin, dans un grand
nombre d*--- •• lissemenls, les tribunaux civils Jugent les affaires commerciales.

Noos n'a VOL-, ione va, avec ces raisons de principes, que des avantages considé-

rables a leur confier une mission d^nt l'accomplissement et le tucees nous sont

présagés par l'expérience de ta loi sur les brevets d'invention. — La compétence
des Iribdnaux civils était édictée par te projet du Gouvernement ea Belgique; mais

la commission de la Chambre des Représentants a rénssi a faire maintenir le droit

commun. M. ftaneor, rapporteur, justifiait en termes décisifs l'opinion que le vole

a consacrée i * Les questions relatives a h popriét' des marques de fabrique oa



di droit commun eût «Héplus juridique et (dus nette. En jpré»
seoç«# t^;.4^)^tlim'9a«>pte0» les tribunaux de çoïMn|rc«>
ne Pî^téntc«>mpetents suif la sU^ç-
tton ne relève pas le tait «tatérîel constitutif de l'undes délits
déflni$ par la loi spéciale, on si fout au moins elle no le prend
pas conime fondement principal.

108. Le propriétaire de la marque qui choisit la voie civile

peut constater l'usurpation en se faisant autorisera sabir.
L'action est jugée eôrawo matière sommaire {art, t% et, cer-
tainement en cas de saisie, disjM?ns4odu préliminaire docon^
ciliatîon. Avant 1857, les conseils de prud'f tommes, arbitrés
do la: différence entre les marques, devaient être consultés par
le tribunal «tecommerce (d«.du 11 juin 1809, art. 0), do même*

qu'ils premonçaienl directement comme juges d<>$çontreifa«)pn$
do marqua nourlaquîncaillerie et ta coiitellerio (d1du fi. sep.
tembre ^810, art. 9). Lo projet «lo loi «le 1815 leur conservait
celle âltribiition consultative, qui uV pas été inalntenne par
la loi actuelle. Il est pix>cédé suivant les règles ordinaires. Là
tribunal civil, comme lé tribunal correctionnel en cas d'acquit»
têment, doit prescrire la «testruction des marques réconiiaos
illicites, et peut prononcer la conflseation dos produits mar-

qués avec ou sans remise au poursuivant ; co ne sont pas la
des peines, supposant la culpabilité '. Les réparations civiles
seront accordées ronimoau correctionnel, dommages-intérêts,
et, en vertu «te l'article 1030, C. pr. clv., publicité de la dé-
cision. Le propriétaire lésé trouvera donc par cette vole les
mêmes satisfactions,

dt commerce, i leur contrefaçon, â TéteedBe du dommage q*e celle-ci Mut «g*»*

dref, sont ea quelque «ortie, p« essesç», de* question t^merdaîés. Si l'on devait

«Bjtrtfajdr*, j* comtétenee de» tribui aux de commerce, ce» ««lia»* *oot tes 4er-

«ferw djont & faudrait leur enlever ia -coonaîssaaee.'.* »», Ka Allemagne, le* affaire*
tetatives aux marque* «ont saisi çrosHétée* comme comawciate» (loi du 34 no-

vernir» 1WI, ah. 1*. ht. til., f. met notej}.
1 Le triUtal civil ne peut eu eJU «voir des pouvoir* moindres que ceux réservé*

au tribunal correciiinnel en ça» 4>*qçîtiei»eut (»»/r«, o* «£. L'ari. Il permet ainsi
ta cçnEscalio» et I» remise des produits, de* que la loi sur les marques «t invoquée.

ÇesoMdesmesumqu'aucwuite. *u.co«tn^^ «Si'Cfi-

d« cooeumace délovafa («ara,»*»•}.
'



:' — 181 «

109. 11tes aura plus sftretnonl i la poursuite carwc^onneUe
est «ans doute pins raptdo et pins exemplaire, aussi moins

oouiouso; tnaBl^udiltoiides témoins à raudieiu-o otfro moins

«lo garanties que l^nquéte civile, la défense tirée de la bonne
fol put influer même*inr les conswiuenees do facquittement,
le partage «lesvois profitant d'ailleurs au prévenu. La;sûreté
do la voie civile apparaît surtout en ceci qu'elle conduit a um

d&ïsîonçomplêlô et définitive. IJ©jugement rendu sur le droit

exclusif à la marque, objet de conclusions formelle* et «rut»

débat spécial, prononce entre les parties avec une autorité

générale, qui s'Imposera dans toute appréciation nouvelle des
faits postérieurs soit identiques, soit partiellement nouveaux'.
Go n'est pas à dire que les faits qui succéderaient ans pre»
miers, visés par ta demanda, se trouveraient d'avance jugés.
Mais,1.1aura été prononcé sur le droit, sauf les dwanstançes

particulières qui interviendraient et seraient ©xaininèes tilté'

rieuremeat»,.Là. légitimité reconnue do la marque revendu

quio, l'Interdiction faite au concurrent de l*tt$urpçr, renous*

sent une fols pour toutes tes moyens de défense tires du fon«l

du droit qui viendraient â être opposés dans la suite, soit an

civil, soit an correctionnel.

iiO. On a déjà indiqué que les règles relatives ô la pres-

cription do l'action (art. 037, 0^,Ç,inst.crira.^IiinitentmAnw
au civil, les réparations au pt^udiço éprouvé pendant les trois

années qui ont précédé la rôvendfcatîûn, et ne p^rMoltent pas
do relever les faits antérieurs déilnjUveaient couverts.

lif. On no pont douter d'ailleurs que l'action, repoussée
commo revendication ou prescrite comme so rattachant à l'u-

surpation délictueuse, ne «xinservo toute sa (bree, si elle est

reprise Comme fondée sur la concurrence déloyale 3, far

exemple, si le dépôt ost jugé irrégulier, on si l'imitation n'est

»
Cff. «a mat»» de brevets, Grvr» * aofc l«î fJa». ÏÎ.ÎSî}.

* Cfr. Req. »« Juin tm (A**. ÏI.*B/.'-..
:. * U a 4U jug*, ea ce *eu», qw. dans ea procès eceagé par «ne ttlfen en contre,

façoB, des coottiuioivs prises pour li premier* foi* eàappel
sur U concurrence dé-

loyale constituent «ne demande nouvelle. Réf. » décembre lit! M«a. Jî.JH).
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• p4n déclarée,do nature à entraîner la confusion, et que Je
ttema^tejar n*aïl pai (formulé suydiilrément uno réclama-
tion de rtoininàg^.întéréts fondéesur ïSrt» 18830. civ, seule*
Hieût, ou pris des çonelusions pour que des différences plus
sensibles introduites dans la marque le prémunissent contre
la concurrence, Hn'y aura pas contre lui chose jugée par la
perte do sonprocès au civil, et il pourra porter devant le tri.
biînal de commercesa nouvelle action, fondée matériellement
sur quelques-unsdes faits déjà appréciés aupoint de vuedo
la contrefaçon, niais juridiquement sur une autre cause
que lo délit pu le quasi délit civil doconcurrenço n'est pas régi
par les règles spéciales aux niarques. Soit donc de primo
abord, soit mênie après avoir fait juger une question relative
à la marque emblématique»on pourra poursuivre le conçur.
rent dovant le tribunal de commerce,si l'on peut alléguer non
siniplentéRt unecoritt^façon» niais un ensemble de manoeu-

vtesdestinées a donner Houaux méprises. Hâtons-nousd'à»
jouter qu'en réalité, le plus souvent, l'action aura pour but de
TOvendiquersoit un noin propre, soit une désignation de
prodait. Alors, sur lo droit à soservir de cesnoms, s'ilsconv
posent essentiellement la marque, l'action une fois portée
devant lo tribunal civil lui aura spumistout lo litige,et l'on so
heurterait dorénavant à la chosejugée 1. H sera donc plussùr
dès lo principe, au Iteii do revendiquer uno marquo, d'agir
©ft^cujrre^dapyialo, dpvant lo tribunal do commerce,qui
appréciora l'ensemble des laits, et sera compétent, dès qu'on
luidénonco une c^ncurronce comnlexe, et non simplement
sou$ une formé dégu^ â la loi sur lesinàr-
queâ*. On se;rappelle d'ailleurs que, si la marque est pùro-
ment nominale, il nous a paru que lo tribunal de commerco
était comj^tert d'aptes le droit communauquel la loi do 1824

nodéro^riàs,

Vl^qwiieé 4» •»** td Jt demanda est twuveUe,soit «a point d* Tutdela
recevibilad en •npe},seUa« r*»»»^ vue *>U choseJege>, dépend foreemett.ea fait,
«es terme» dais lesquels les eocdasious eut «M forou&es, et 4* texte des décisions
Intervenues. Les aolutioM de principe, spécialement M. ne comportent donc pu «M

rigueur absolue. ^
- -

* Cfr. defllearj. Qt. rv h airs ItW (^sa. xt-MO).



CHAPITRE IV

DES ÉTUAMiEHS

1|2. Dans les règles jusqu'ici exposéesil n'a été question
que du marché, des commer«;antset industrtelsfrancais.il
faut esaminer quels principes régissent, d'après notre droiti
la concurrence dirigée contre l'étranger ou émanée de

l'étranger.

113, I. — Et d'abord, quels sont les droits des étrangers
en Franco contre la concurrence déloyale, ou, quant à leurs
nous et marques, contre là concurrençodélictueuse! On peut,
euthëorïej considérer lé traîtenieut sur le pied d'égalité
comme un idéal que te droit international réalisera facilement,
et notre législation aura singulièrement contribué à ce pro-
grès sansqu'elle ait du cependant lo devancer 1. Il se trouve

1
Un grand pas fera fait dus cette tôle, quand rostre 4» Congrès interna-

tional d» te propriété in<*ustrieUe, téuni i «Mit» pendant l'Eipositioa de HT*, aura

abouti. Le Conjres s'est proposé, ave* nWoa, tout à U fois d indiquer tes
disposi-

tions essentielles qui, partoutadoptées, donneraient dans le* fois un nùaimum d unité

sùfisaat, et en même temps de détermicer pour les cooveoUons à intervenir les

clauses principales qui pourraient corriger ou concilier les ditféreoces de législations.
Il no t'est pas eosieaU de discuter et de voter (séances du * au II septembre Iflt)
sur les questions ibériques de son programme, qui est élé l'objet de deuï rapports
rt de plutieuri mooograpbie* fort instructifs. 11» e»t perpétué dans une commission

permanente afin d'erreur u» projet d'union inUro»t&Mle pour U protection de U
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qu'après de longues controverses, oh la jurisprudence a très-

sagement prédire les solutions admises ensuit» par le léyis.
lateur, la question est aujourd'hui tranchée assez nettement,
sauf quelques doutes pu quelques disparates,

114, Avant tes lois de 185Î et de 1813 on ne se trouvait en

presenco d'aucun texte spécial. H y avait seulement lieu «rap-
pliquer l'art, U, C. çiy, : * L'étranger jouira on France dés
mêmes droits civils que ceux qui sont ou seront accordés aux

Français par les traités de ia nation à laquelle cet étranger
appartiendra. » La question générate résolue de savoir si

l'étranger jouit en vertu, do ce texte de tous les droits non ex-

pressément refusés ou seulement des droits formellement ac-
cordés, ou s'il n*a pas plutôt, ainsi qu'on doit lo penser \ tous
les droits que la loi ne lui accorde ni ne lui refuse, dès que m
sont des droits naturels, restait à so demander'- si nos règles
sur la concurrence déloyale ou délictueuse étaient dos règles
de droit naturel. Or,; à ce point de vue* la protection ac<wr«lép
aux marques n© donne qu'un droit spécial soumis a de* con-
ditions propres dépendant de la législation positive ; pour les
noms mémo, dès qu'il s'agit de leur emploi purement eôhi-

morcial, de leur apposition sur les produits, malgré quelques
doutes, lie fallait-il pas les rpjgarder comme garantis citez
nous par des dispositions qui dépassent la portée du droit des

gens ? On décidait donc avec raison que ni la loi do Ï824, ni
lés lois pu décrets spécSaiis aux marques, ne comportaient urie

protectiondétenduedirectémçht ou intlirectement aux étran-
gers, et que, dès lors, même comme principe'd'indemnité., les

règles consacrées Pu créées dans ces textes ne Itouvaientéirè
invoquées par un autre qu'un Français, ou un étranger auto-
risé à établir son domicile en Franco (art. 13, C. civ.)*.

oironriété IndustrieUe. La section ftancaiie. ea qualité de comité eïécutif, a élaboré!
te texte des dispositions ou clause* qui devraient Sue recommandées i use oofé-
renee Intemitiontte ofticiellé.

«
Aubrjet W% S n,'**:édition, lom, I*, p. »set*«!»•

* Le Jurisprudence de U CW de Cassation était établie en ce sent avant les lois
nouvelles, Ha taatjère de aornj % Çir, c. H août t*H (S. «, t. îîïj; Casè.;c»,
reun. li Juillet 1«« (S, t«. HIJ>, le rapport en »*as contraire de il. le conseiller



*tS» t» question esi restée entière quanti du ^pjpflSe àn-

jo^ïdllûi un^ràBgèr invoquanjlf simplement tes dispositions
du Code civil, art, J3*2 et 1383, sans pouvoir >» prévaloir
d'aucune rwipmçilo, Une demanda simple en douïBiageS'iw*
térets, on dehors de toute prévention formelle a un droit sur
un nom ou une marquet no saurait être repAMiss^juridîque-
ment, parce qu'aucun principe no légitime la faute ou rimpru>
donco commise asl'égard d'un étranger. Mais, on fait, une do*
mande ainsi fonnuléo se conçoit mal ; la lésion invoquée, co
sera toujours l'atteinte portée au nom ou à la marque, et cette
atteinte portée ne pourrait donner lieu à une réparation, si
elle n'est illégitime,si elle viole un véritable droit 1, La faculté

d'agir en concurrence déloyale n'est ainsi que théorique,
pour des cas improbables, et elle no doit être notée que pour
mémoire, atln d'écarter la doctrine trop absolue du droit de

guerre entre concurrents de"nations différentes, Dos qu'il fau-
dra statuer sur une marque ou sur un nom, ne fût-ce qu'an
point de vue do simples dommages-Intérêts^ les tribunaux,
ménie conunerciaux.devront appliquer les lois spéciales, dont
le béttéjlee ne peut être arbitrairement par Un détour trop
visible, étendu a des personnes qu'elles excluent formelle-
méat.

110. Si c'est, en effet, la protection du nom qui est réelà*
mee par le cdmtnerçant étranger, il ne peut invoquer la loi
itu 2S juillet IWiù ni au civil, ni au correctionnel, parce que
c'est une loi spéciale, nullement inspirée du droit des geris,
et se rattachant en réalité à la réglementation nationale des

marques. Le législateur lui-môme a consacré aujourd'hui le
syslèmo constamment admis par la jurisprudence. La loi du
%Qnovembre 1SI3 se termine par un article ajouté incidem-
ment au tours t'o la discussion en séance, et qui porte: art. 0.

Rocber, c; !« cooctyji'JM confortât» d« SI. te procureur gfolrtl Dupin. L» rf«*-
Unçtdrt Coqr» U'tpjxl du Pari* et d* Hooeti iuit «mtewws p»r la m*Jot&4 des
muw*{lÎMi*, Mte** 4* W'ïjh'M, |*ll, III, p. â»t Iîiiwr, Jîttu 4* Droit
ff**:«ut\ /t/vâftr, M5, It, p. Ut}. Eu «uliire d« marttie», Ci*, t. Unottmt»
ÏÉST(s. 5î, i, in}.1

Aobjy «t Biia. ht. tù„ p. *si. sot* «T.
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« Les dispositions des autres lois en vigueur touchant lo
» nom commercial, les marques, dessins ou modèles de fa*
» brique, seront appliquées au protlt des étrangers, si dans
• leur pays la législation ou des traités internationaux assu-
» rent aux Français tes mêmes garanties, » Le bénétlco de la
loi de 1834 ne saurait ainsi être étendu à rétranger h que
sous Funo 4e «es trois çondîtidns : ou de l'autorisation d'établir
son dOBiîçjie en Franc», d'après le droit commun ; ou, d'à*
près la loi nouvelle, de la réciprocité législative, ce qui est
exceptionnel ; ou, d'après la loi nouvelle et le droit commun,
do la réciprocité diplomatique,

117» Pour les marque? proprement dites, comprenant les
noms sous une forme distinctivo, ou dés signes emblémati-
quos, la loi de 1873 elle-même, quant au contre-seing de
l'Etat, n'est pas apphcahie au profit do rétranger Ï elle étend
seulement les garanties de la loi de 1857,au cas, non-prévu
encore, de la réciprocité législative. Dès 1857, la réctproçité
diplomatique a été formellement exigée, et cela, par une dis-
position bizarre, non-seulement pour les étrangers, mais môme
pour les Français dont les établissements sont situés hors do
Franco (L. du 23 juin 1857, art. 0,} ; lo dépôt des marques
étrangères a lieu au grellb du Tribunal do commerce do la
Seine. Hn outre, sont assimilés aux nationaux, sans que,
d'après lo droit commun resté applicable aux noms, on exige
l'autorisation do prendre domicile, les étrangers qui possèdent
en France simplement des établissements d'industrie on do
commerce (L. du 23 juin 1857, art. 5), c'est-à-dire une fabri-

que ou uno maison propre, non un dépôt chez un représen-
tant. On a considère avec raison qu'ils méritent cette faveur

* Ceci s« J*ot »Vottodre *TieitmniMi» «{«• du filrkiBt llrugtr. L* «tapi* »p-

potitioa d'nn sep de tilte ét/*Bgeremt* «oc* IVaplr» di» dreîl commua s U toi de

WÏJJ, »rt-ï. ne p«'e que do no» comtctrcUl, ce qui ce •'•ppUqae pea au nom de

U*ti »eul; U k» de Itîl ta elte-»<«e M p«n» îtrt «tleodut ctnamt prvjU^ge»ot k*
Tilles «rtBgb*», les eentres de production, *»M eïiueoçe %».le Iwr* de Fr»Me.

Si KoiliwUoo »t«ï»cU esl (propre à Uumptr Tncbelcar inj U oilur* <1>»pr*lui«, et

Bon p»» «olemest *ar 1» pro™n»j>ce p!n* os mdnï »uthentiqoe, il y eur» Hw»

untaoemeul, nu 4e1it decowcmoce, • l'epplkelion «îé lvtlde », ï* H J« de là

loi de«5?. -,-
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pour le contingent apporté à l'activité et à la richesse natio-
nales ; niais, en s'aUaehant ainsi au lien de l'établissement. In

logique no forçait nullement d'assimiler a l'inverse aux étran*
gers les nationaux établis hors do France, alors surtout qu'il
s'agit des marques do commerce comme desmarques do fa-
brique*. Ainsi, d'une part, les Français établis à l'étranger
se verront assurer la garantie de leurs marques en Franco
par un traité étranger; d'autre part, les étrangers ayant un
établissement en France seront régis entièrement dans le
choix, la conservation et la protection de leurs marques par
la loi française,

118. Dans l'application, le régime de la réciprocité peut
donner lieu à quelques difficultés. Il n'est pas douteux quo
la loi française régit seule la procédure et la répression*
ainsi que la formalité du dépôt*. Lo traité devient d'ailleurs
lui-même une disposition législative on au moins réglemen-
taire. Il serait à souhaiter, au jour où la dénonciation de tous
les traités va en permettre le renouvellement, qu'ils fussent
tous conclus d'après la même formule, et rendus définitifs
comme convention séparéoMI faut convenir d'ailleurs que
les termes de celte formule, de mémo que la portée des for-
mules existantes, no sont pas toujours aisés a déterminer. On
admettra facilement qu'en parlant des marques, comme dans
notre traité avec l'Angleterre, on ait entendu protéger aussi
les noms4. Mais il peut arriver, et l'on doit même désirer, quo

* Une disposition «sakgoe « ftiisteM* d*as l» loi belge, après «nediicMiion
•Met TW# (*ê*ace du il jaraer t*7f, Chwbre d« represeatasUj. Lt toi »U*m»»de
»Utue de m*<ne f »rt. »j. — Oa peat atfer eu outre <j«e notre Code pénal, ert. Il»,
pas.il egaleoeol U rtTéUUoq de secrets de f»fcri^u«. tpVa aient i\* wawjuejqu** k
de« ftneftnoq ide< Frétai* H»d4Bt i rétr«Dg*r.

* C'est te qaindijutat le plupart de» Usités pu celle formule i l*s *ajeu de
l'une de» taule* ]pfrtks coettseUaks Joairost dans le* Eut» de f autre de la attisa

prototioa eue Ut BSUOQSUX...
* C'est il nu des raas casls du* le projet d'uti» dont nous aioas parti. Il y

est dewtod* *a outre «ta pubUeitl «igùbée, l*awniljtfon do «oat a la aurque
•lias l» WtdiSoa da dépit, «t pocr le» rMrq«*s la dépôt admis tau eiamea dès

qo'il a eo lieo dsos U p«ys d'origiae.
* U Jurisprudence est constante Cf. r. 17 mai 1JW (A**, ft. Il») ; Cr. î. IS BO~

TeoOre tS7» {Awi Tt. »J). (S. 7». t. » t« le* notes).-- La treiU du S» Janrier
tW, Ulerreoo eatit la Franc* «t l'Angleterre, porta, art. lî -. « Les sujets d'oae



la protection ne «ojt pro«iise,pour les marques au moins»que
sous la condition du dépô»,exigée pour toute action mêmem
concurrence déloyale ', Le/ questions les plus importantes à
trancher el qui peuvent l'étix d'après les principes, sans que
lesconventions en parlent, sout celles relatives aux éléments
de ht marque, à la durée du dioit, s'il dépend absolument du
dépôt» et à la nouveauté de la marque. Sur lo premier point,
les lois de tous les pays deviennent uniformes. U reste pour»
tant desdivergences, et la loi allemandedu 30 novembre têî4,
art. 3, par exemple, n'admet pas nue marque consistant seu-
lement en chiffres, lettres, ou mots, ou contenant des armes

publiques : une marque allemande, ainsi composée, ne pour»
rait être garantie en France, çotnme acquise en Allemagne
par l'enregistrement; seulement, il serait licite de l'adopter
comme destinée h l'Importation en France, et de la déposer
au greffe du tribunal de commercede la Seine, puisque la loi
de 1857(art, Ûj étend formellement le bénétlce de toutes ses

dispositions aux étrangers protégés par un traité*. Sur le se-
cond point, il faut et ilsuftit que le dépôt soit renouvelé eh
France tous les quinze ans3.Quant à la nouveauté delà mar-

d*i aautes parties tçatractiates Jouirent dan* ks Etat» de l'autre de la loin» pro-
Uctiotj que tes estJocsux pour tout ce qui concerne U propri&i et* aisrqtwsda
coewoerco et des dessin* de fabrique de tout» espéra, • La Cour 4* c»s«»iion a

juge, par «se inurrpr&atka large, qu» cette tUute éUlli*»ii ta r*cîi*gcit« p«r
les noms cota»* pour lés «arques, — L»nJ: du ti BOT. UT* indiqua de plu»
lrè»-bi*a que te tnit* i «atulur est («M du pars oit rétablissement tstûlu*, et

Mo le traité 4* pajrs acquêt appartient k |4ropr^taîre du nom ou de la «arque.
1 Ifes qu'un trait* l*|»*ê I otligratioa du d#p?i ea France, Wiranger qui Va pas

dépose' ne serait pas recetab'.e i *jp eu concurrence défraie. Sa cvo-litioa ce peut
être, *ous ce rapport, la même que «cita 4'ttta personne ayant sou tlaMisM ment es

Fraéca.-
* Oa a coa*>Wr* cependant, CNBBM plus simple, dans «a grand noeslre de 4*-

clartlious rèceùt**,de ttipuWr que la «arque «rail appréciée uoiquenieut d'aj)rH la
loi du pajr* d'origine (LoaTentioes arec la Ruiâe, ierauil.îû mars If71, ait. \9

Usa. T« ÎJJ) i at« U lleîffique, 7 Krrier «71 (À**, »«) j awe 1Italie, t» juin
117» [An*. 71.î»7) ; avét l E'pajrte, » juta 1*7* {A*n. 7*. 193}. U jurbprttdwe
allemande a mtm* decUi que VearegUtrcajeat ea AtUmapee d'une Marque Mraagerê

composé de lettre» ceulement sa postait être rcfu*4 (Coeur d'appel de teîpsig,
Itairiltl^, Ata. ÎSÎII). Ou peut être conduit a ne tcnwiller que U toi du pars
d'origine, si Ton n'aîmttt* di'pCt ea France que ptèceM* d'un dé>M a l&rtojer. Le

qurt ioo se confondra d'ailleurs Ut plus aouvecl aTec celle relalire à ta aouveaut* de
la oarque ; une «arque composée de lettres teuîenieat. en Allemagne, cl «ne raar-

que dans le domaine publie ; par cela seul, elle ne pourra #tra protégée eu Ffjore.
* ta loi allemande, par son testé ntea (art, »). ne protige ta marque étrangère
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que» c'est une condition essentielle, el, bien que les marchés
soient distincts, la réciprocité diplomatique, aussitôt établie,
tt@permet plus de tenir compte des limites territoriales, 14
nouveauté sera donc toujours requise à la fois, sur lo marché
francaiset sur k marché étranger 1,lien résulte que si, avant
la conventiouassurànt sans rétroactivité une protection t%a|e
à celle des nationaux, le domaine public sVst trouvé saisi
dans lé pays d'importation, le dommage est devenu irrépa-
rable. Ou a contesté, il est vrai, que lo domaine public pût
être saisi à rencontre, de l'étranger qui n'avait pas lo droit

d'agir. Jiàis quand l'usage a vulgarisé un nom ou une mar-

que, c'est un fait acquis et la déchéance du propriétaire est
définitive*. On remarquera seulement qu'aucun droit exclu-
sif ne naîtrait alors au profit d'un national; car, si l'étranger
ne pouvait poursuivre, tout le monde eu France pouvait em-

ployer sa marque, et personne, se la réserver 3,

que pendant Je leasp* où elle est protégée dans le para4 ortjrioe.— O'aprèi la toewa-
tïee passé» tel*avril iWitatteU Frasceelle* Etat&tluis (J«i»,«9.ïï*J,* le droit e*-
dm il «exploiter UE« aai<jue <k>fabrique ce peut avuir, a* prç-St 4«s eitOTeu* des
Ktatt-Um* en France, ou d*s Français sur W territoire des KuU-Uftis» ut» durée plus
longue que cvi'e tU«* par la 1« du pays à l%rar<t des Batwsaui. • La isîrae dispo-
sitWa, eibt» dans te trait* eoactu avec l'Autriib* le 11 déceaVt* IM t:.t«a. tl-ï.

Bien que le secs de eva clauses ne soït pas trii-net, il a«i* partit être conforts* à

notre décjsïn de principe «t contraire 4 la solution adoptée dans la toî attentante.
* t«a Boareauté dtas ta pays d'origine est requise d'atord par les d&laratiQBf qui

eiipefil que» consulte la M du pays d'origine. Elle est ensuite &rtaell«ment exigea
par les irait*» concilia »T»-: le* Ktats-Uiii? et avre l'Autriche ; le premier de ces
traitât dit que • si la marque de fabrique appartint au doouiae putlic 4*B* le pars
d'orijrin*. elle ise peut ara l'çjbjet d'une jouiisaoçaeieiusiTedaBS l'autre pays, » K-i
l'abwnc* de d*u*e prvvUe, la soîntioa de principe reste le mïoe». Cr. r. ît mal
tin (.{«*. ilît*. iîfnrfr. P*q- i jearM t«î* <4«*. 7$.tisJ, Cr. *. la ooTemVe
l$î* î.t»*. T^ScJ). —' La couveautî dans le pay* dtoepartatfew est BÈcessatfeweut

êïîgéè» Le traité «le commerce qui r«%ït nos rapports atree t'AUeuijjrte s*eq est «-

pUq<t4 forin*Ueaî«t, quoique en teraes dtscér*. Il porte i • il n'y a lieu I aucune

poursuite a rsi>ïO 4* remploi dans Ion des deui pays de* marques de fabriqua de

i'eslr?, lorsque ta erréitou de ces marques dan* le pays de prcTenance des produits
remontera I une époque antérieure a l'appropriation de ces marques par dipJt ou
aulrroeeut dans te pays dtapurtatioa. » îXaa. *5.I7I, 7i-7ï.ttl, 7l-7t,îft», 7J.SGJ}.
Cela veut Mes dire «w leittacel que U eour«aul4 e»t requise à la fois dans tes deux

* La 4urppra4*t»ee pjralt dôSnitive: Cr. f Sntil lS4t (.!*». fti.lïî', malgré'
tes conclusions contraires 4* M. t'aToeat général BèMarrMea t Cr, r. I férrier tSfiï

(4a*. a M). La Cour de cassation belge s'est prononcés eu sens inverse S) juta IMS.

<4*a, «.»£..
* Lé cas s'est présents' oit un fabricant Crantais arait déposé des «arques ftran-
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119. Quant a la réciprocité législative que la loi du 56 no-
vembre 1873a cru devoir prendre m considération, elle sup-
pléerait à l'absence asse* rare de traités diplomatiques. Elle
les remplacerait mémo avantageusement, si elle venait à être

partout établie en même temps qu'une cetiaine concordance
des législations, particulièrement sur les régies relatives aux
éléments de la marque et au dépôt*. Bile ne présente d'ail-
leurs aujourd'hui, dans l'application, aucuno diltlculto spé-
ciale qui ne puisse se résoudre d'après ce qui vient d'être
dit.

120. II. — En mémo temps qu'on admettait l'étranger an
bénéfice de la loi française, on a dû protéger nos nationaux
contre la concurrence déloyale de l'étranger. C'est avant tout
l'oeuvre des traités, dont la mise à exécution devant les tri-
bunaux étrangers ne peut nous occuper ici*. Maïs, au point
de vue de la juridiction française, il faut rendre compte
de quelques dispositions spéciales adoptées en 1873, ou en
1857.

121. Quand la contrefaçon d'une marque française a été
commise a rétranger, le délit peut exceptionnellement être

puni en Franco, si l'auteur du délit est Français, et que lo fait
soit puni par la législation du pays où il a été commis (art. 5.
C. instr. crim., modifié par la loi du 27 juin 1860;. La loi du
20 novembre 1873à été surtout imaginée pour faciliter «noré-
pression do ce genre*. En organisant lo contre-seing do l'Etat

gares émît prétendait interdira i ses concurrents français. Paris, ta «ara im (S.
D.t.M). — V. Uerlia, IWp., s* Marqua de fairique. n» ï.

'D'après lé projet,décor* a la Wita duCongrès de1S7I, il serait demandé aaa
gouTen»em«ts étrangers de considérer comme «arques tous signes quelconque*,
d ednwure le dépit tau* examen, ane un tarif modéré et nniforme, d'en organiser la

publicité", de frapper pénateangt la contrefaçon, de recàfoir lacfcrteur trempé comme

partie ciriîe, 4a forcer la débitant 4 déclarer l'origine des produits faussement •r-

1»es.* Il e»Wa en Franc*, comme dans beaucoup d'autres paj*> «a* Uoiou dea fabrt-
ceals pour la protection internationale de la propriété artistique et induitrielle, asso-
ciation reconnue comme éHablUsementd'utilité pûoîîque. Bile a beaucoup contribué è
l'ctasre du Congrès international.

* La rapport présents' a l'Assemblée BaUoaala cootaaait a cet égard des arraars
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sur les marquesprivées, elle a prévu un délit et uncrime nou-
veaux, commo liés forcément à la contrefaçon commerciale.
S'il y a usage illicite à rétranger par un Français des étiqueta
tes vraies, timbréesou poinçonnées,le délit seraplus sûrement
atteint, parce que l'usage ïlHeito des marques d'Etat est puni
dans tous les pays, Haïs surtout, si le contrefacteur de la
marque privée a contrôlait ou falsifié le timbre public,
il commet un crime : s'il est Français, il pourra être poursuivi
et jugé en France, sansqu'il y ait lieu d'examiner aucune»
ment la loi étrangère; s'il est étranger, le crireeétant de ceux

que prévoient l'art, 7 G. instr, crim. et les traités d'extradi-
tion, il pourra être frappé en vertu de Part. 140 C. pén„
qu'il soit arrêté en Franco, ou que son extradition soit ob-
tenue ».

122. Lo délit commis à l'étranger peut d'ailleurs se trou-
ver prolongé ou prépare on France. Il sera atteint facilement,
soit qu'un fabricant français apposesur sesproduits desttnésà
un correspondant étranger des marques fausses' ou prépare
seulement ces marques'.sott quo le fabricant étranger envoie

qal ont été signalées par II, C. IjmCun {Km* erùifn 4, UjitUik* «r «V j*.
m/raaW, Mit?, I* tspe<«teiir «'avait pas tenu compta des «odiécatioas apportée»
en Isa* au texta da Coie dÏMtructiao criminelle qui est aujoarJlui ainsi confit :

art 5. » Tout Français qui, bon du territoire de la France, «'est rendu coupaVe
iftn crin* puni par la loi fonçaise, peut «tre poursuivi et j«g« ea France. — Tout

Français qui, tors du territoire'de France, s'est rendu coupable d'un fait q«»U6é
délit par la toi française, peut Ara poursuivi et jugé ea France, al la fait .«st puni
par la législation du pays ni il a été commis... » — Art. T. « Tout étranger qui, hors
du territoire 4e la France, ta sera renia coupable, soit comme auteur, fuit comme

complke. 4'un crime attentatoire| la aaret* de I Eut, 04 4e contrefaçon du sceau da

rEtat, de monnaies aatwnales ayant cours, da papiers eatkraeua, da bilteU de ban-

que autorisés pu la M, ipourra être poursuivi et jugé d'âpre» le» dispositions des lois

françaises, ait est arr-3t* en France, ou si te goutercemeat obtient son estrzdïtioa. •
* îfa» devons note? rart. 5 de la lot du îa novembre t$7J a art. ï. • Les consuls

da France a Tétranger auront qualité pour dresser les proeès-Terbasi des usurpa-
tion» de marqua et les transmettre a l'auwrité compétente. .».— La rapport disait a

cet égard t • Votre cojaoritsfca a pensé qu'il fallait conférer a nos consuls U droit de

ittiitt les proces-verbam, destinés à figurer comme preuves datant notre justice
répressive; trop souvent les abus commis par use exploitation peu scrupulettse demeu-

reraient sans cela Impunis. La ministre des affaires étrangères accepta cette nou-
velle mission. • (Rapport supplémentaire,)

« Cr. t. 3 mai !«7f,4s». Kto).
* Trib. correct, du Havra, tt JanTie» 1«0 [A*». a*.»a}.
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à tin correspondant français des produits faussement mar-

qués; dans les deux cas il y a un délit particulier commis en
France, apposition, contrefaçon ou mise en vente, cl l'étran-

ger apparaîtra le plus souvent commo complice. Mais pour to
dernière hypothèse, il se peut que le produit soit destiné seu-
lement au transit ou à l'entrepôt, et que le commissionnaire
lui fasse emprunter le territoire français sans lo mettre en cir-
culation sur le marché même. Malgré la fiction douanière, et
en conformité avec une jurisprudence déjà établie par appli-
cation de la loi sur les noms 1, on a voulu, en 1857, attein-
dre directement, par une disposition spéciale, la fraude ainsi

pratiquée. L'art. 10 de la loi du 23 juin 1857 porte : < Tous les

produits étrangers portant, soit la marque, soit le nom d'un
fabricant résidant en France, soit l'indication du nom ou du
lieu d'une fabrique française, sont prohibés à l'entrée et exclus
du transit et do l'entrepôt, et peuvent élro saisis, en quelque
lieu que ce soit, soit h la diligence do l'administration des

douanes, soit à ta requête du ministère publie ou de la par-
tie lésée. * l-a loi ne crée pas ainsi de délit spécial, ce

qu'elle eut pu faire en établissant une peine outre la confis-
cation des produits permise et la destruction des marques
prescrite, conformément à l'article M auquel renvoie l'article
10. L'introduction en France du produit qu'on veut y écouler
sera facilement la mise en vente prévue par l'art. 7 ou 8 de
la loi de 1857,ou certainement, s'il y a un nom apposé, la mise
en circulation frappée chez le simple commissionnaire par te
texte exprès de la loi de 182t. Le transit peut bien également
être puni d'après les termes de celte dernière loi *; au point
d<; vue de la marque, il donnera lien seulement à une saisie,
mais le ministère public pourra toujours demander ta destruc-
tion de ta marque qui est obligatoire et la confiscation des pro-
duits qui est facultative. Ix> propriétaire du nom ou de la

marque, s'il y a lieu, obtiendra la remise da* produits facul-
tative comme la confiscation, et tous dommages-intérêts. Il

« C«\ t. lift, lia (ine. S*.*»].
• (^l c« fôa d«3o^ re^
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arrivera qu'il n'y ait aucun poursuivant, M te produit porte
un nom de ville française, Paris,ou même France; la mar-

quo sera toujours détruite, à la requête du ministère public,
et la confiscation des objets saisis pourra être prononcée au

profil du Trésor 1. Le délai pour agir, dans tous tescas, à par-
tir delà saisie, est de deux mois, au lieu de huit jours -art.

If),. Aucune action ne serait d'ailleurs évidemment ouverte si
le commerçant français se fait adresser, revêtus de sa mar-

que, des produits fabriqués pour lui à l'étranger, à moins

qu'il mit l'indication fausse d'une ville de fabrique française*.
Il convient de remarquer qu'en vertu du texte formel de l'art.

10, dans le cas particulier prévu, le fabricant étranger sim-

ple résidant en France a les mêmes droits qu'un Français,
que la saisie peut être autorisée pour constater une marque
purement nominale, que la remise au propriétaire est permise
comme la confiscation, et toutes deux facultatives : ce sont là
autant de modifications apportées à la loi du 28 juillet IS24,

qu'il eût mieux valu refondre en entier dans la foi sur les

marques 3.

*
Rouen, t3t octobre 1«J (An*. *!.«.«,). Circulaires 4a «Maire da ta Justice {tJ jaîa

1>5;-, et de U direction des dcaacM (* aott 1«7}.
*

Part», t boveabre l**lfiaaJ «ï») ; Cr. r.» avril l'tM (A*n."«.«•";.— Cireu-
létre du (ninUtre du commerce [$ juiti lî€t}.

* Oa a parfois argumenté de cette disposition de fart. !t de la loi de I*Î7, et aussi
du telle dé TarL 9 de ta loi Je JîTSipoiaf «outecir que les règles propres aux tsar-

qfaes pouvaient être étendue* sut nonsi par analogie. On raisonnement de ce genre,
bien qu'il se rencontre pa'rfou ici dans la jari-pul* ne*, ne saurait être admis en
«attire pénale.— Lejprincipal»» dutefcscc* entre le régime 4és nom* et celui de* Bar-

ques oui été aijmaUîw dans «a article très-sulîMattj*! 4èM. C. I.voa Caeo (Rtiit

eritifit 4t UjisUtioz et 4* jkrt<tfru4i*u. t£*), ->• As moment ^InoàS écrivons, le
Séoàtvient d'*tr« saisi d'ooé pfopoiitkn de foi sur létsoms comnwrcUas, les •cé-
dantes ei fée^pènsés. datai tînitiatrvë de M. Boi«(ri»a 's^asca du W mai UT9}.





A^PENDIGES

MARQUES OBLIGATOIRES.

123. Le législateur de 1857, on le sait, a fort sagement re-

poussé l'idée d'imposer à tout industriel on commerçant l'obli-

gation de signer ses produits, à plus forte raison l'idée de rendre

obligatoires, suivant le genre de la fabrication, des marques

types indicatives de la qualité du produit. En principe, • la
» marque de fabrique ou de commerce est facultative. Toule-
» fois des décrets rendus en la forme des règlements d'admi-
• nistration publique peuvent exceptionnellement la déclarer
• obligatoire pour les produits qu'ils déterminent • (loi du
23 juin 1857, art. i*1). L'administration, sauf un décret rendu

pour les fabricants d'argenture chimique 1, ne paraît pas
avoir voulu user du droit exceptionnel qui lui était réservé.
Les règlements antérieurs à 1850 ont été maintenus, sauf la

désuétude, non-seulement comme n'étant pas contraire à la
loi nouvelle (art. 33), mais aussi comme recevant une sanc-
tion formelle dans la peine édictée par l'art. 0,1*.

f Décret 4o «I «ai 1«H (A**. », 119«t »}.
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124. Sans passer en revue ces règlements exceptionnels,
d'ailleurs peu nombreux et partout cités 1, il sulîlt de dire

qu'ils sont la plupart inspirés soit par une idée de police,
comme dans l'imprimerie, la pharmacie, le commerce des
eaux minérales artificielles, la fabrique des armes, soit par
l'intérêt fiscal, s'il s'agit de cartes à jouer, ou des fils et tissus,
soit aussi par une pensée docontrôlo sur la fabrication, quand
elle porte sur des objets d'or, «l'argent ou de faux. On {sent
ajouter que ces dernières marques, par exemple, ou celle
des armes, sont des marques types, que la plupart des autres
contiennent forcément le nom du fabricant et l'obligent à si-

gner des produits qui, vu ta responsabilité engagée, ne peu-
vent rester anonymes. Dans tous les cas, une marque person-
nelle peut toujours être adoptée et déjmsée, pour être ajoutée
à la marque obligatoire non assujettie au dépêt.

125. Kn cas d'infraction aux règlements qui prescrivent
une marque, la loi du 23 juin 1857 établit une peine uniforme,
qui remplacerait toute sanction anciennement portée. < Sont
» punis d'une amende de 50 fr. à 1000 fr. et d'un emprison-
» nemenl de quinze jours à six mois, ou l'une do ces peines
• seulement: 1* Ceux qui ont vendu ou mis en vente un on
t plusieurs produits ne portant pas la marque déclarée obli*
» gatoire pour cette espèce de produite ; 2° ceux qui ont con-

trevenu aux dispositions des décrets rendus en exécution
» de l'art. i*'de la présente loi. > fart. 9). Dans le même cas,
« le tribunal prescrit toujours quêtes marques déclaréesobti-
» gatoircs soient apposées sur les produits qui y sont assujet-
• lis. IJCtribunal peut ordonner la confiscation des produits,
• si le prévenu a encouru, dans les cinq années antérieures,
• une condamnation pour un des délits prévus par les deux
• premiers paragraphes do l'art. 0. » (art, 15). ta contraven-
tion commise parle fabricant ou le débitant n'admet d'ailleurs

pas l'allégation de bonne foi, c'est une infraction matérielle
sans excuse.

1 Voir de préférence, cotante toujours la plus complet, 8. PooSlat, »* *$#.
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JI.

PROTECTIONACCORDÉEA L'ACHETEUR. - TROMPJBWB
RfTJÉ^^

126. La sincérité relative exigée des concurrents est certes
une garantie indirecte pour le consommateur; mais c'est une

garantie incomplète, surtout peu efficace, ctqu'il faudraiijugcr
insuffisante, si précisément lo législateur n'avait eu la pensée
arrêtée et fort sage de ne pas intervenir pour protéger le pu-
blic. On le disait très-bien, dans l'exjiosé des motifs de la loi
de 1857 : « Le public ne doit pas être constamment traité
» comme un mineur, et là où il peut faite ses affaires lui-
» même, oh il peutsedéfendrecbntre techarlatanismc eteontre
» la tromperie par un peu d'attention et de vigilance, il n'est
» pas toujours nécessaire et il n'est pas toujours prudent de
» mettre à son service là loi pénale et le ministère public. »
Lo principe exclut tout régieinçht préventif, tduté inspection
sûr la fabrication, et aussi toute mesure destinée à fixer lés

prix» ; c'est à rachètëUr de choisir, et de débattre (c/i*. art. 1118

étïfi83,i3.cîv.)^;
"

:.:*. \

1 LÉ W pénale contient ai contraire nié disposition spéciale pour garanti/ le
libre Jeu de la concurrence, art «f. C. péa. t Tous ceut qui par des bits fà«*
ou calomnieux s*t»<i à dessein dans le publie, par des suroffres faites an* prît
que demandaient lès vendeurs eut inMeï, par réunion od «*Utioà

'
«atré les pria-

cipauidïtealeurs d'une même snarebasdise:6v denrée, tendant i ne la pas vendre
** à; fté là vendre qùï un certain prit, ou qsï, pair des vase* oii «oréns fraudaient

quelconques, auront epérl la faussa ou la baissé 44 pris dès denrées ou martbau-
disejotl de* papiers ti effets publics su-deju* et au-dessous dés prit qu'aurait
déterminés la eoacorreoce naturelle et libre du commère*, seront puais «Tasempri-
sonnement d'oa mois au «oins, d'un an au plus, et d'uee amende de cinq cents
traocs a ait milU fones... » — Cest noe mesura répressive édictée dans llateret
*"

t^M*..*»»»^ • «* J*g*« écrit» é^atemeat potir ta protection des concurrents
léaé* pu U coakiea. Cr. r. T Jaavier 1»7(S. ÏMT I. tf).
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127* Toutefois, de même qu'on ne peut, dans l'intérêt du
fisc et de la bonne foi publique, tolérer le faux monnayage
(art. 123 et suiv., G. pén.), la sûreté des relations commer-
ciales a exigé l'unité et la sincérité des poids et mesures. On
ne s'est donc pas contenté de forcer, par des dispositions
coêrcitives, à l'adoption du système légal, seul reconnu (L. 4

juillet 1837, art. 470, 5*, 6% C. pén.). Des peines sont portées
également contre quiconque, par usage de faux poids ou
de fausses mesures, aura trompé sur la quantité des choses
vendues (art. 433, C. pén.); depuis la loi du 27 mars 1851,
le délit a été encore précisé et comprend en outre, et la ten-
tative étant punie : l'usage d'instruments inexacts servant au

pesage ou au mesurage ; les manoeuvres ou procédés tendant
à fausser l'opération du pdsage ou du mesurage, on à aug-
menter frauduleusement lo poids ou le volume de la mar-

chandise, mémo avant cette opération ; enfin les indications
frauduleuses tendant à faire croire à un pesage ou mesurage
antérieur ou exact (L. 27 avril 1851, art. 1", 3*, et aussi art. 3}.

128. De plus, quand la fraude devait causer un mal irrépa-
rable, ou menaçait dans quelque mesure la santé publique,
l'intervention de l'autorité ou des tribunaux a paru légitime.
C'est ainsi que, dès le principe, l'autorité municipale a reçu
des pouvoirs de police ou tout au moins d'inspection, non-
seulement pour la fidélité du pesage et mesurage desdenrées,
mais aussi sur la salubrité des comestibles exposés en vente

publique (L. des 10-21août 1790, tit. XI, art. 3, 4% En même

temps la législation pénale, soit dans le décret des 12-22juillet
1701, soit dans le code de brumaire an IV, et enfin dans celui de

1810, et la loi du 28 avril 1832, statuait, bien imparfaitement
d'ailleurs, sur les fraudes commises en matière d'aliments,
boissons et médicaments. La répression est aujourd'hui mieux

organisée en vertu de la loi du 27 mars 1851, pour ces sub-
stances ou denrées alimentaires ou médicamenteuses, et dans
les mêmes fermes pour les boissons, que la loi du 5 mai 1855
assimile aux aliments ou médicaments solides. Pour les mar-

chandises, en considération du danger que présente la fraude,
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et avec plus de sévérité s'il y a des mixtions nuisibles ù la
santé, le législateur a prévu comme délits : la falsification en
elle-même, c'est-à-dire la tentative simple; la détention en
magasins, sansmotifs légitimes, avec connaissancede cause;
la vente ou mise en vente sciemment (L. 21 mars 1851,
art. 1*', 1%S",art. 3). Sansinsister sur des définitions qui pré-
sentent ici les plus graves difficultés, il suffit de remarquer
que certainement la falsification, préparéepar mélange, addi-
tion, ou retranchement, pour tromper l'acheteur, est punie,
dèsqu'elle altère la qualité de la marchandise ; il n'est pas
nécessaire,pour être réprimée, qu'elle en change la nature '.

129, L'intérêt de l'agriculture a paru réclamer des mesu-
res propres contre la fraude dans la vente des engrais, et le
législateur, sur les indications de Tajurisprudence, s'est ap-
pliqué à donner une énumération complète. Aux termes delà
loi dû 27 juillet 18G7,sont punis : 1°ceux qui, en vendant ou
mettant en vente des engrais ou amendements,auront trompé
ou tenté de tromper l'acheteur, soit sur leur nature, leur com-

position, ou lo dosagedes éléments qu'ils contiennent, soit
sur leur provenance, soit en les désignant sous un nom qui,
d'après l'usage, est donné à d'autres substances fertilisantes;
2* ceux quij sansavoir prévenu l'acheteur, auront vendu ou
tenté de vendre des engrais ou amendements qu'ils sauront
être falsifiés, altérés ou avariés. Le texte même résoud ainsi
la plupart des difficultés de la définition soit des moments,
soit des éléments du délit. 11 est do ceux qui montrent le
mieux à quelles prescriptions minutieuses la loi est astreinte,
quand on la fait entrer dans cette voie.

130. Pour les matières d'or et d'argent, on a pensé que le

degré de pureté, le titre devait être contrôlé et garanti par
l'Etat au moyen d'une marque obligatoire (L. du 10 brumaire

* Cas*. V avril, • Juin ÎKt (S. St. t. $H\ — Casa. 17 «trier tîîî, et It mai
t£4 (5- M. L » et ail). — V. an» la coloration artificielle des vins, circulaire du
Garde de* Sceaux du JSoctobre ta». (S. 11. 1»}. sur le pUtrage, Cas*. Udéc.

IMt(S.«î.t. *»).
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an VI) ; la tromperie sur le titre, par quelque moyen qu'elle
soit opérée, pourvu qu'elle soit consommée, est réprimée par
l'art. 423 C. pén. Si une pierre fausse est vendue pour fine,
le mémo article punit la tromperie qui, en réalité, malgré le
texte, porte alors sur la nature de l'objet.

131. Pour toute marchandise enfin, le Code pénal prévoit
un délit unique, la tromperie sur la nature, c'est-à-dire d'une

part la tromperie consommée, d'autre part la tromperie ne
portant pas simplement sur la qualité. Sur ce dernier point,
il n'est pas douteux que Fart. 423 C. pén. est moins sévère

que la loi de 1851; il ne suffit pas que la qualité de l'objet
soit au-dessousde celle annoncée dans la vente, il faut que,
d'après l'usage, l'objet mémo vendu ne soit pas ce qu'on a
cru acheter. L'erreur ne sera pas d'ailleurs comprise ici,
comme au point de vue civil, de l'erreur sur la substance
même de la chose (art. iiiO, C. civil); la culpabilité ne sera
pas non plus appréciée, comme devrait l'être l'obligation de
garantie (art. 1641, C. civ.). 11faudrait so tenir dans une
meMlre moyenne, assez difficile à déterminer, cnlre ce qu'on
peut concevoir comme la nature substantielle, et ce qui peut
s'arbitrer comme la qualité loyale marchande; il y aurait
tromperie, si la marchandise était absolument impropre a
l'usage auquel le vendeur est censécommunément l'avoir des-
tinée».

132. La tentative de tromperie sur la nature de la mar-
chandise nesetrouvait pas prévue par le texte du Codepénal;
c'est une lacune signalée dans l'art. 423, que lo législateur de
1857 a voulu combler en partie, incidemment, sans faire dé-
vier d'ailleurs la loi sur les marques de son but, sans l'étendre
dans son ensemble à la protection du consommateur. De

quelquo façon, par quelque manoeuvre que la tromperie soit

conçue et exécutée, elle n'est toujours punie que si elle porte

1 Cr. t. ii février «51 (S. tl. I. si;) — Cr. e\1 janvier tSM (3. «3. f. Mil —

Cr. r. Kfévrier 1W*. (S. U,. I. ÏT*->— V. Cr. t. 1» mai lîtt. (S. (S.t. Sil .



207 -

sur la nature de la marchandise*. Seulement la marchandise

peut être revêtue d'une marque « portant des indications pro-
» près à tromper l'acheteur sur la nature du produit. » {L,
23 juin 1857, art. 8, 2* et 3» IM fine). Ce simple fait, avant
toute tromperie réalisée, est devenu un délit; la loi do 1857

punit en effet l'usage d'une marque de ce genre, c'est-à-dire
non pas la fabrication isolée do la marque indicative, mais
son apposition sur le produit; elle punit en outre la mise en

vente; ce sont deux moments de la tentative, également indi-

qués par le texte.. Seulement il va plus loin, et prévoit à nou-
veau la vento même, c'est-à-dire la tromperie réalisée ail;

moyen d'une marque portant les indications propres à trom-

per l'acheteur sur ta nature du produit.

133. Dès lors, il est facile de concevoir des cas où l'art. 423,
C. pén., et l'art. 8, 3*, de la loi du 23 juin 1857 seront égale-
ment applicables, pour un délit légalement unique, qu'ils
frappent tous deux, au même titre, mais de peines différentes.
Il sera logique de ne tenir compte que de la dîsjiosilion la

plus spéciale, et do punir la tromperie sûr la nature au moyen
d'une marque, conformément à la loi de 1857.

134. Tentative d'ailleurs, ou délit consommé, la tromperie,
à la différence de la contrefaçon, supjiose par définition l'in-
tention d'abuser jointe au défaut de vérité dans les indications
delà marque. ta loi de 1857 parle de la mise en vente faite
sciemment (art. 8, 3"} : l'usage seul d'une marque portant
des indications propres à tromper sur la nature du produit
suppose sans doute la mauvaise foi de celui qui l'appose;
mais le législateur n'a certainement pas entendu exclure
la preuve contraire, dans le second cas de tentative pas

* Loi du tï Juin i»î, art. t i Sinl punU A une amen-la de *> ff. a î.&to francs
et d'un emprisonnement à'aa tarit a un an, ou da l'nne de ces peine* seuWtcent :
l* .. ; T» ttai fui ont fait vitpe d'une marqua portant des indications propres
a (retaper l'acheteur sur ta ratura da produit; ï' ceux qui ont sdeautcut vendit
ou mis en rente an ou plusieurs produits revêtus d'une marque., portant des
indications propres a trowper l'acheteur sur la nature du produit. — Cr. e. 30 dée.
le» (S. M. I. ï»;.
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plus que dans le premier ni que dans le cas de délit con-
sommé.

135. Il arrivera que le délit commis au moyen d'une mar-

que constitue à la fois une tromperie sur la nature du pro-
duit, et une usurpation de la marque d'autrui, en vertu des

indications multiples qu'elle comporte, ta consommateur
comme le concurrent se porteront alors parties civiles. Mais,
si Tune seulement des incriminations est fondée, si la nature
du produit a été frauduleusement indiquée, sans contrefaçon
d'une marque régulière, la fraude ne pourra être invoquée
par le concurrent qui n'a pas acheté et qui n'est pas directe-
ment lésé 1. A l'inverse, la contrefaçon seule n'impliquera pas
tromperie forcément, dans le sens de la loi pénale; l'acheteur
ne peut se plaindre, que si la marque fausse l'a induit en er-
reur sur la nature même du produit. Autrement, il ne. reçoit
de la loi aucune protection directe, et le délit qui n'a pas été
créé pour la défense immédiate de son droit ne peut être in-

voqué par lui devant la justice; il n'a, pour obtenir des dom-

mages-intérêts, que les voies de droit commun et ne peut se
réclamer que des principes généraux du droit.

130. On avait proposé d'ailleurs en 1857, comme on le
voulait en 1815, de prévoir les tromperies et tentatives de

tromperie sur l'origine des marchandises*. Le rapport indi-

1 Cr. t. M Jais \ttt {An». M. Kl). — Cr, t. «I «ai Ittt (<f*a. 74.1S1).1 Lt projet de loi wésenté a 1aChambre des Pair*, le S avril IMS, art. Il, punis-
sait « cens e>al,pat l'emploi fraudaient de «arques industrielles ©u eommeràales,
auront trompé ratbeteur sur ta nature, l'origine, tm la qualité 4a tontes martien,
dises. • tl répttauit ainsi tonte tromperie par marque», consommée, et ouvrait

toujours raction civil* a reeaetear lésé. On peut noter que, lofs da la discussion 4a
fart. «3 C. péa. an scia 4a Conseil d'Etat, en 1*10, «oc disposition 4a ce genre
avait été proposée et reponssée (séance 4a H Janvier ISlOj ; Cfr. Dallai, rép, y* in.
dmstrie, *>*fît. Les objections da rapporteur ea I*3J M sont pas fres.aeue*. Me*
que formelle* sur le rejet 4e l'amendement. II. Bussoa n'exprime ainsi ; « Ltono-
raata II. Tesaiere a proposé d'appliquer l'art- S «al tromperies et tentatives de

tromperie car lorigiae des produits. Votre cemmissiw n'a pas accueilli cet amen-
dément. Il aggravait d'abord Hncoatéaient reproché à fart. 8, 4e compromettra la
staa-licit* de la loi. Et puis, comment déterminer d'aine maniera nette. Incontestable,
1* lie* d'origine «t da fabrication? L* eïrronseripUon isdttstrleite s'étend, sa
restreint, s* déplace. On appelie dans te commerce articles 4c Ljoa, de Rouen,
de Roubai*. d'Amiens, dElbeof, de Sedan, etc., des objet* fai «ont fabriqués dams



_209 —

quo formellement que le légisiatôttf ne l'a pas fait, par cette
double raison que les noms do lieu n'indiquent pas tou-
jours une fabrication faite an lien même,et quo d'ailleurs l'in-
dustrie française doit rester libre d'imiter, par représailles,
les industries étrangères. Cette explication no tient évidem-
ment pas assezcompte ni des dispositions de la loi de 182-1,
ni des principes sur la tromperie. Sans doute, on peut mar-
quer une provenance inexacte, sansque forcément on trompe
sur la nature du produit; des fabricants et des villes diffé-
rentes peuvent en réalité donner desproduits similaires, dont
la nature industrielle, sinon la qualité marchande, sera iden-
tique; l'une des marques peut être plus estimée que les au-
tres, aucune n'est significative sur la nature du produit. Mais
l'indication de l'origine contenue dans la marque, ou formant
seule cette marque conformément a ta loi du 28 juillet 1824,
pourra ad contraire, dans certains cas, désigner un genre du
produit qui ne peut venir d'aiUettrs; si elle est faussé, quelle
que soit la loi "pénale applicable à la marqué même, et
tVjr en eut-il aucune comme s'il s'agît d'un nom étrangéiy
l'acheteur n'en a pas moins été trompé sur la nature du pro-
duit, et Tàrt. 423 est applicable, lt nous paraît menteqtf&drs,
en vertu des termes do l'art. 8 de la loi de 1857,et malgré les
explications du rapporteur, dès que le produit estainsi mar-
qué et indiqué d'une nature autre que la sienne par la seule
fausseté de lV>riginevlà teiioetjve, l'usage dé la n^hpaéou là

simple mise en venté peuvent être poursuivis à la requête du
ministère public.

137. C'est dans ces termes uniquement que les lois sur les
délits de concurrence ouvrent action au consommateur lésé

an «rtala rajon aatour 4* ces tille». Les eaafrde-tk de Conte te te récoltent

pas fenteraeat for cette commune. O* dose sera U lima* a laquelle commencera
Udfiitr Ce serait aussi, dans plusieurs ea», atteindre et saeme détruire ptarienr*
grande* industries nationales dont les «rodai» égalent ait moins tes prodaît* étran-
ger* similaires. Qoe leur origine soit aeee*seifem*ùt signalée, il* seront délaissé*
immédiatement pour de* objet* souvent Inférieur», mai* que recommandent llabt-
tude etkpréjegé. Sain Vest Interdire I riadnîtrU française là faenlW 4imit«r,
faf représaiftss, 4e* Industrie* é^ngettt, rt reiposer *aa* offense falSsaal* I nne
cottatttK«dés«*trea*e.t

il



ou garantissent directement l'intérêt du publie. La loi du
28 juillet 182-1ne nous a pas semblé, on se le rappelle, avoir
la portée qu'on lui donne ordinairement. Il est aisé de se ren-
dre compte maintenant qu'elle dérogerait singulièrement aux
principes consacrésen matière do tromperie, si elle permet-
tait toujours, d'un façon absolue, de se porter partie civile,
dès qu'on a acheté un produit indûment marqué d'un nom de
fabricant, de fabrique ou de ville. Il faut encore que ce nom
soit une indication propre à tromper sur la nature du pro-
duit, et cela non en vertu de la loi de 182-iqui n'a pas statué
à cet égard, mais en vertu de la disposition générale imagi-
née en 1857 pour compléter l'art. 423, C, pén. Dèsqu'une
marque a été employée, fût-elle une de celles que la loi de
1824seule régit entre concurrents, on peut dire que l'art. 8
de la loi do 1857 est devenu, au point de vue de l'acheteur
et de la tromperie, la seule disposition applicable; cet article

prévoit, en e0et, toute indication, même celle qui résulterait
d'une marque purement nominale, et il l'exige significative
non passimplement sur l'origine, mais plus strictement sur la
nature du produit. C'est là une disposition qui sesuffit à elle-
même,et n'implique aucune distinction entre la marque nomi-
nale et la marque emblématique; dans la discussionde la loi,
on l'a bien présentée comme générale, étrangère au reste du
projet, et il n'y a dès lors aucune raison pour reporter à l'in-
terprétation des paragraphes spéciaux de l'art. S la définition
donnéedans l'art, t" '.

138. Kn résumé, dèsqu'une marque est destinéeou a servi
à tromper l'acheteur sur la nature du produit, peu importo le
genre de la marque, son.caractère délictueux an point de vue
de la concurrence, soit qu'il n'y ait pas eu contrefaçon réelle-
ment, soit que légalement, par exemple pour une ville étran-

* II c« cous semble pas qu'on puisse iaToqcer, ea sens contraire ce que disait

l'txpoîé des motifs : • L'art, tiî C. péa. punit déjà la Iroxperie sur la rature de ta
marchandise; mais il ce s'applique qu'à la tr«nperie réalisée. Il a paru juste d'aller

plus loin et d'atteindre is&se la tentative de trosparie, lorsqu'elle a lieu pir l'abus
des faveurs mêmes qu'accorda la lot. •
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gère faussement indiquée, la contrefaçon même ne puisse être
incriminée, le ministère public pourra poursuivre et l'ache-
teur lésé pourra réclamer par application de l'art. 8,2* et 3%
delà loi du 23juin 1857, Si, d'ailleurs, plus j»articuHèivment
la tromperie a porté sur la qualité d'aliments ou de médica-
ments falsifiés, ou sur la qualité'd'engrais, les lois spéciales
plus sévères devront être invoquées '. r'niîn les ait. 423 et 121,
C. pén., et la loi du 27 mars 1851 continuent de régir la

tromperie sur la quantité ou dans le pesage et mesurage des
marchandises.

• Et eHej devrost Vétre spécialement soit par la partie civile, ssit par le tsicfetère

psMïç, Cr, r. îl et ?l mai t*7l (4«a- Tt. Uî>.





POSITIONS

DROIT 'ROMAIN.

L Les actions em'citaria et instifaria ont été introduites
avant les autres actions dites adjcctilte qualitatif.

II. Les actionsemciloria et imtitQrîa ont d'abord supposé
un préposé en puissance.

ni. Ces actions no renferment pas, au fond, un véritable
rapport de corréalité entre le préposéet le préposant.

IY, La condhtio, accordée par le § S, InsUt., liv, IV, lit.
Vil, n'existe que dans les cas où, d'après le droit civil, elle
découle du contrat du mandataire.

V, La loi 13 § 25, de act.empt,, XIX, 1, n'accorde une
action civile au mandant, à raison des contrats passéspar le
mandataire, que çoynita causa.

VI. Le mandataire n'a jamais étéadmis à traiter au nomdu
mandant.

HISTOIRE EXTERNE DU DROIT ROSIAIX.

Uedictum perpetuum, coordonné par le jurisconsulte Ju-
lien, est une promulgation de la jurisprudence prétorienne.
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PHUIT CIVIL,

I, i l n'y a pas réellement de droit de propriété sur une mai-«

que de fabrique ou do commerce.

H. ko preneur à bail a simplement un droit personnel,

III, l4i stipulation d'un contrat d'assurance sur la vie

portant que le capital assuré sera payé, lors du décès

de l'assuré, à des tiers désignés, constitue en faveur de

ceux-ci une libéralité sujette au rapport et à la réduction,

s'il y a lieu,

IV. I«t différence entre la valeur de remboursement et la

valeur d'émission d'une obligation, remboursable par la voie

du tirage au sort au-dessus de son taux d'émission, appartient
au nu-propriétaire el non à l'usufruitier.

DROIT COMMERCIAL.

I. Kn cas de faillite d'une société de commerce, qui a émis
dos obligations remboursables à un taux supérieur fi celui de

l'émission, ces obligations ne peuvent être admises au passif
pour leur valeur nominale.

II, Les tribunaux de commerce sont compétents, entre

commerçants, pour statuer sur une action en concurrence
déloyale.
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PROCÉDURE CIVILE,

L'ordonnance du président du tribunal civil autorisant sur

requête la saisie d'objets contrefaits est un acte delà jurîdïp*
lion gracieuse, non susceptible d'appel.

DROIT CRIMINEL.

I. La bonne foi ne peut être alléguée par le prévenu de

contrefaçon en matière de marques.

II. La contrefaçon d'une marque peut être poursuivie, alors

même qu'elle aurait été commandée pour des concurrents,

par le propriétaire de la marque,

III. La décision rendue au çriuiînel sur les moyens de dé-

fense opposés par le prévenu de contrefaçon de marque n'a

pas l'autorité de là chosejugée au-delà du fait incriminé.

IV. La loi du 28 juillet 1824 n'ouvre aucun droit d'action

spécial à l'acheteur trompé sur l'origine d'un produit.

V. La loi du g$ juillet IS3-I ne peut être complétée par les

dtspdsitioDs do la loidu 23juin 1857 qui ne statuent pas expres-
sément sur les marques nominales.

DROIT ADMINISTRATIF.

Le Ministre de l'agriculture el du commerce ne peut, sans

excès de pouvoir, annuler le dépôt d'une marque.
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DROIT INTERNATIONAL.

I, L'étranger non autorisé à établir son domicile en France
ne jouit des droits qui no lui sont pas expressément accordés

par la loi française, ou qui ne sont pas garantis aux Français

par un traité de la nation à laquelle il appartient, que s'ils

peuvent être considérés comme découlant du droit naturel,

IL Quand un étranger peut agir en France pour la protec-
tion de sa marque, il n'a droit à la protection accordée aux
nationaux que si sa marque est nouvelle à la fois dans le

pays d'origine et dans le pays d'importation du produit.

Vu par te fritidenl de la Thtte,

C. BUFXOIR.

Vu, pour le Doyen de la Faculté empiché,

VUATRIN.

Vu et permis d'imprimer :

Le Vice'Reeitur de VAcadémie de Paris,

GRËARD.
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