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631. Sans apport, point de société, mais donation si la loi ne requiert
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pas incapables de faire donation.

632. Il n'y aurait pas de société, si l'un des associés était exclu du bé-
néfice. — Ce principe est susceptible de deux modifications :

A. La participation au bénéfice peut être soumise à une condition.

633. B. On peut recevoir une plus grande part dans le bénéfice, tout
en prenant une moindre part dans les pertes; on peut encore être
admis à une part dans le bénéfice sans prendre une part quel-
conque dans les pertes.

634. A défaut de convention sur les parts dans le bénéfice et dans les

pertes, comment les associés y participeront-ils : 4° s'ils n'ont pas
nommé d'arbitre, 2° s'ils en ont nommé un?

635.,Si l'arbitre n'est pas désigné,-les parties peuvent-elles, faute de
s'entendre sur le choix, en faire nommer un? — Différences
entre la société et la vente.

636. Si l'arbitre désigné fait défaut, il n'y a pas de société.

637. Distinction proposée en droit moderne par Duranton, et rejetée
par Duvergier.

638. Si l'arbitre a fixé les parts, peut-on faire réformer le partage devant
le juge?

639. C'est parce qu'il faut un bénéfice, on tout au moins l'attente d'un
bénéfice commun, qu'il n'y a pas de société dans le cas du § 1,
Inst. 111,25.
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2 DU CONTRAT

640. Il faut aussi que le bénéfice commun soit appréciable à prix d'ar-

gent. C'est pourquoi, ni les associations formées dans un but de

distraction, ni celles qui sont fondées dans un but philantropique
ou dans un but religieux, ne sont des sociétés proprement dites.

641. De la communauté conjugale, légale ou conventionnelle, en droit
français.

642. La troisième condition essentielle de la société, est que son objet
soit licite. La société qui aurait un objet illicite, et celle qui serait

appuyée sur un crédit illicite ou prévaricateur, seraient radicale-
ment viciées et de nul effet.

643. Effets de cette nullité : 1° Lorsque les choses sont encore entières;
— 2° Lorsque des bénéfices ont été réalisés ou des pertes éprou-
vées; — 3° Lorsque le partage a déjà été fait.

644. Analogies de la société : A. Avec le mandat.

645. B. Avec le louage.
646. Du prêt usuraire caché sous la forme de contrat de société.

647. Différentes espèces de sociétés en droit romain. — Renvoi pour
la société omnium bonorum.

648. Dans le doute, faut-il admettre que la société ait pour objet la

propriété plutôt que l'usage des choses? Importance pratique de
la question, et solution.

629. Muhlenbruch définit la société, un contrat qui a pour

objet une communauté de choses ou de droits. — Cette définition

nous semble manquer de précision. Elle ne fait pas mention de

l'apport ou de la mise comme élément essentiel de la société, et

ne différencie pas ce contrat de la donation; car nous verrons

plus loin que si l'un des associés était exempt de toute espèce

d'a,pport, même de celui de son industrie, de son habilité, de son

crédit, il y aurait en réalité donation, il n'y aurait pas société;

et-cependant, d'après la définition de Muhlenbruch, <on serait

tenté d'y voir une société.

Sans nous arrêter aux définitions moins inexactes qui ont été

données par d'autres auteurs, nous croyons devoir définir la

société : un contrat consensuel par lequel deux ou plusieurs per-
sonnes s'engagent à mettre en commun des valeurs quelconques
ou leur industrie, afin d'en retirer un profit commun appréciable
en argent et licite.
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Analysons cette définition :

Si la société est un contrat, ce n'est pas précisément par ce

caractère mais bien en ce qu'elle ne peut exister sans convention au

moins tacite, que, considérée dans sa cause, elle se distingue de

la communauté, de la simple communion. Ulpien, à la L. 31,
D. XVII, 2, nous dit : Pour qu'il y ait société, il faut quelque
chose de plus que la communauté, il faut Yaffectio societatis, l'in-

tention de s'associer. La communauté peut résulter d'un legs fait

à plusieurs, d'une succession ou donation acceptée valablement

par plusieurs; elle peut même avoir sa cause dans une convention,

par exemple dans le contrat de vente, si d'ailleurs l'intention des

parties n'est pas de contracter société. Deux personnes achètent

séparément, et sans intention de s'associer, les moitiés indivises

d'une seule et même chose : aucune société n'est formée, il n'y a

que communauté. Il en est de même, aux termes des §§ 27 et 28,
Inst. II, 1, lorsque des matières fluides ont été mélangées du

consentement des propriétaires, sans l'intention de former une

société. L'action qu'acquièrent alors les propriétaires, est l'action

de communi dividundo; il y a communauté résultant d'une conven-

tion, d'un consentement réciproque. La communauté n'a donc pas
nécessairement sa cause dans la res, dans un simple fait; elle peut
naître de la convention ou surgir en dehors d'elle. La société, au

contraire, ne peut exister sans consentement; mais comme elle

est un contrat consensuel, elle peut être tacite ou expresse (t).

Lorsque deux personnes, dit la L. 31, D. XVII, 2, achètent sé-

parément les moitiés indivises d'une chose, elles se trouvent dans

un rapport de communauté et non de société. Si ces mêmes per-
sonnes avaient acheté une même chose conjointement, elles seraient

présumées avoir tacitement contracté société. Il en serait de même

si un établissement industriel avait été donné ou légué à deux per-

sonnes, et qu'elles eussent défait continué à l'exploiter ensemble.

Mais qu'importe, dira-t-on, qu'il y,ait communauté simple ou

(1) L. 4, D. XVII, 2. — Remarquez qu'un autre vice de la définition de Muhlen-

bruch : Sociclas est conventio de rerum juriumquc communions coiisliluenda, est de

s'appliquer à la communauté qui a sa clause dans une convention, comme à la société.
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contrat de société? — Nous répondons que la distinction a son

importance.
En général, dans la communauté, il y a entre les communistes

un lien qui est plutôt réel que personnel; ainsi :

i° Lorsque le communiste vend sa part indivise, l'acquéreur
succède absolument dans les mêmes relations juridiques où s'est

trouvé le vendeur; ou plutôt, une communauté cesse et une

autre, tout-à-fait semblable, commence. Cependant le vendeur,

pour des faits qui lui sont personnels, pour des fautes commises

par lui, pour des impenses dont il a profité, reste soumis à

l'action utilis commwni dividundo, même après la vente (L. 6, § 1,
D. X, 3). Dans la société, au. contraire, le rapport est essen-

tiellement personnel; celui qui vend sa part d'associé, ne substitue

jamais l'acheteur en son lieu et place; il n'y a pas de société qui

cesse, ni de nouvelle qui commence; le vendeur reste associé,

l'acquéreur ne le devient pas, il n'a acquis d'autre droit que

d'exiger'la cession des actions de son vendeur et d'agir JJWCU-
ratoris nomine (LL. 17 et 19, D. XVLT, 2).

2° Pareillement, comme communiste, je puis vendre la moitié

de ma part indivise, et l'acheteur devient, le communiste de mon

communiste. Comme associé, je puis m'associer quelqu'un pour
ma part, mais ce nouvel associé ne devient pas l'associé de mon

associé (LL. 19, 20 et 21, D. XVII, 2).
s0 Enfin, la mort laisse subsister la communauté mais non la

société, et ce qui achève de montrer le caractère de confiance

personnelle qui règne dans la société, c'est que l'associé condamné

sur l'actionjpro socio, encourt l'infamie (L. 1, D. III, 2).
4° Pothier nous signale une autre différence (i). L'associé qui

a poursuivi le débiteur de la société, et qui a reçu le paiement,
de sa part, est obligé, si ce débiteur est devenu insolvable et que
les autres associés n'aient pu obtenir leur part, de verser dans la

masse ce qu'il a reçu, parce que, dit la L. 63, § 5, D. XVII, 2,
il serait inique qu'un associé retirât de la société plus que ne

pourraient en retirer les autres. Cependant, s'il n'y avait pas so-

(1) Potliier, Contrat de Société, n° 189.
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ciété, s'il n'y avait que communauté, si par exemple, de plusieurs
héritiers l'un avait poursuivi le débiteur de la succession et ob-

tenu de lui le paiement de sa portion afférente, il ne serait pas

obligé, d'après la L. 38, D. X, 2, en cas d'insolvabilité de ce

débiteur, de porter dans la masse le paiement qui lui aurait été

fait. Cette décision est une conséquence directe de la division des

créances qui s'opère de plein droit entre plusieurs créanciers ou

plusieurs héritiers d'un même créancier. Mais la L. 63, § 5,
D. XVII, 2, ayant égard à la nature du contrat de société, qui
est de faire de tous ses membres comme une seule et même per-
sonne (L. 22, D. XLVI, 1; L. 3, § 4, D. XXXVII, 1), force

l'associé à porter dans la masse le paiement qui lui a été fait de

sa part. Cette considération domine ici le principe de la division

des créances. Comme la société forme une personne, il faut que

chaque membre profite du paiement; l'un n'y saurait recevoir

plus que l'autre.

Mais remarquons, quant au rapprochement de ces deux textes,

qu'il ne peut y avoir de communion lorsqu'il s'agit de créances,

que par conséquent nos deux textes fournissent bien matière à

établir une comparaison entre les rapports juridiques des coasso-

ciés et ceux des cohéritiers, mais nullement à comparer la société

avec la communion, car il n'y a de communion entre les héri-

tiers que pour tout ce qui n'est ni dette ni créance. Ces dernières

se divisent entre les héritiers de plein droit, il ne saurait y avoir

lieu à leur égard à l'action de communi dividundo.

630. La définition donnée plus haut renferme comme condi-

tions essentielles, outre le consentement :

t° L'obligation d'effectuer un rapport;
2° Le droit de participer aux bénéfices;
5° Un but licite.

631. L'apport peut consister en argent ou en d'autres choses

corporelles; il peut aussi consister dans des choses incorporelles

(L. 5, § 1, D. XVII, 2), dans une industrie, dans le crédit d'un

associé. Ici le talent est mis sur la même ligne que la fortune.

Les choses peuvent être apportées soit en propriété, soit pour

que la société en ait tout l'usage ou un certain usage, soit pour
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qu'elles servent seulement à une certaine destination. Ainsi, des

chevaux peuvent être mis en commun dans une destination pure-
ment vénale, pour en former un quadrige, pour qu'appareillés on

les vende plus avantageusement que s'ils étaient séparés.
La question de savoir si dans le doule, quand il s'agit de choses,

il faut admettre que c'est l'usage plutôt que la propriété qui a été

mise en commun, sera examinée plus loin lorsque nous traiterons

du partage. Nous remarquerons seulement ici qu'il n'est point

exigé que les apports soient égaux, que l'un peut apporter un

capital, l'autre son industrie. Mais à défaut de stipulation sur la

quotité des apports, ils doivent être égaux. De plus, il n'y a pas
de société sans apport. Si l'un des contractants était admis au

partage des bénéfices, sans avoir fait un apport quelconque, il n'y
aurait pas société, mais donation. Il y aurait donation dans le

système des lois de Justinien, parce qu'en règle générale la dona-

tion est affranchie de toute formalité, et que la maxime, eadem

vis est taciti ac expressi devient applicable aux donations indi-

rectes*. Cependant, comme la donation qui surpasse 500 solidi

exige des formalités pour l'excédant, il est évident qu'une dona-

tion déguisée sous un contrat de société, sera nulle aussi pour cet

excédant.

D'un autre côté, comme il y a des personnes qui ne peuvent

pas donner directement, il est clair que ces mêmes personnes ne

peuvent pas donner indirectement. Le contrat dont nous venons

de parler, et qui sous les dehors d'une société impliquerait libé-

ralité, ne serait donc valable que pour les personnes capables de

donner, et en tant que la loi ne requiert pas de formalités spéciales.
C'est pourquoi la L. 32, § 24, D. XXIV, 1, décide que si un

époux avait conclu pareille société avec son conjoint, la donation

serait nulle; et comme, dans l'espèce, la forme du contrat de société

aurait été choisie pour éluder la loi qui défend aux conjoints de

se faire des libéralités, le contrat ne saurait pas même d'après la

L. 24, valoir comme donation pour cause de mort. Pareillement

la L. 16, § 1, D. IV, 4, déclare nul pareil contrat consenti par
un mineur, comme .étant passé dans le but de faire une libéralité.

632. Comme il n'y a pas de société, si l'un des associés ne fait
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pas d'apport, il n'y a pas de société non plus si l'un d'eux est exclu

du bénéfice et que le bénéfice doive échoir pour le tout, pure-
ment et simplement, à l'un des associés ou à quelques-uns. Pareil

contrat est flétri sous le nom de société léonine (i).
Nous disons purement et simplement, parce que la participation

aux bénéfices peut être subordonnée à une condition par rapport
à l'un des associés, tandis qu'elle est pure et simple par rapport
à l'autre. De fait, et par l'effet des conditions, l'un des associés

peut donc être exclu des bénéfices, mais ce que la loi ne tolère pas,
c'est que dès le principe l'un des associés soit privé de toute at-

tente légitime, de tout espoir de participer aux bénéfices.

Là L. 44, D. XVLT, 2, nous fournit l'exemple d'une société où

la participation aux bénéfices, de la part de l'un des associés, est

soumise à une condition. Je vous donne à vendre une pierre

précieuse sous la condition que si vous en recevez dix, vous me

remettrez cette somme entière, et que si au contraire vous en

recevez davantage, vous garderez le surplus. Y a-t-il société? y

a.-t-il mandat ou contrat innommé? — Ulpien examine cette hy-

pothèse en deux endroits différents. A la L. lS, D. XIX, 5, il

dit : il n'y a dans l'espèce ni mandat ni société, il n'y a pas de

mandat parce que la convention renferme promesse d'un salaire,

consistant dans l'éventualité de l'excédant; il n'y a pas de société,

parce qu'il ne paraît pas que le vendeur soit admis au partage
des bénéfices de la vente, attendu que l'autre partie s'est réservée

un prix certain. Il y a donc lieu à l'action in factum ou prae-

scriptis verbis, il y a contrat innommé. — A la L. 44, D. XVII, 2,

Ulpien examinant la même hypothèse, dit qu'il y a dans un tel

cas, une question d'intention, que si les parties ont eu l'intention

de contracter une société (affectio societatis), il y a lieu à l'action

pro socio, qu'au cas contraire il y a lieu à Yactio in factum.
Deux questions sont nées du rapprochement de ces textes. A

la L. 13, Ulpien dit qu'il y a lieu à Yactio in factum, à la L. 44,
D. XVII, 2, il fait dépendre la nature de l'action de l'intention

des parties. On s'est demandé quelles pouvaient être les causes

(i) Loi 29, § 2, D. XVII, 2; — art. 185S du. Code civil.
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de solutions en apparence si différentes, et, en second lieu, quelle
utilité il y avait à discuter si dans l'espèce il y avait société ou

contrat innommé.

Cherchant la solution de la première question, des juriscon-
sultes ont pensé qu'il y avait opposition entre les deux lois, et

qu'il fallait s'en tenir au texte de la L. 13. Ils ont dit que la

nature des contrats dépend de règles invariables et certaines,

qu'ainsi la société exige la participation aux bénéfices, et qu'il
fallait condamner l'opinion^ émise à la L. 44, d'après laquelle la

nature du contrat pouvait dépendre de l'intention des parties,
alors même que les conditions voulues pour l'existence de tel

contrat n'existeraient pas.
Mais il y a dans ce raisonnement une proposition inexacte. Il

suffit qu'une condition essentielle soit posée hypothétiquement;

ainsi, il peut y avoir société si la participation aux bénéfices est

hypothétique, si elle est future et incertaine, pourvu qu'elle soit

possible. H n'y a donc rien de contradictoire entre les deux déci-

sions d'Ulpien, et il reste vrai de dire que, sauf les dispositions

légales qui sont "d'ordre public, les parties peuvent donner à la

convention telle nature et tels effets qu'elles jugent convenables.

Par conséquent, d'après Ulpien, dans l'hypothèse des lois que
nous avons citées, on doit admettre qu'il n'y a pas de société, qu'il

y a contrat innommé, analogue au mandat.

En droit moderne, nous dirions qu'il y a mandat, parce que le

mandat peut être salarié, à moins qu'il ne soit démontré que l'in-

tention des parties ait été de contracter une société.

Mais ici se présente la seconde question, à laquelle nos textes ne

répondent pas, et dont il faut par conséquent chercher la réponse
dans les principes généraux. Importe-t-il qu'il y ait société ou

contrat innommé ?

S'il n'y a que contrat innommé, celui qui a donné le mandat

peut le révoquer quand il lui plait. S'il y a société, il n'en est pas
ainsi, le revendeur n'est pas* seulement mandataire à l'effet de

vendre, il est en même temps associé pour la vente, il apporte son
industrie dans la société, et au moment même du contrat, il reçoit
mandat à l'effet de vendre. Or, d'après ce que nous verrons plus
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loin, un tel mandat diffère du mandat ordinaire en ce qu'il est

irrévocable, et c'est là ce que veulent les parties lorsque, comme

le suppose la L. 44, D. XVII, 2, leur intention est de contracter

une société plutôt que de contracter un simple mandat.

D. reste donc démontré par la L. 44, que la participation aux

bénéfices peut être soumise à une condition, et que le contrat

ne cesse pas d'être une société si tous les associés conservent

l'espoir de participer au bénéfice. La L. 29, § 2, D. XVII, 2, dit :

Iniquissimum genus societatis est, ex qua quis damnum non eliam

lucrum spectet. La loi ne proscrit donc que la convention qui ne

laisse pas même l'espoir du bénéfice; si lors du contrat cet espoir

existe, le contrat est valable.

Aussi, malgré l'art. 1855 du Code civil, qui déclare nulle la

convention qui donnerait à l'un des associés la totalité des béné-

fices, Troplong adopte-t-il (i) la décision de la L. 44, ajoutant

que, nonobstant cet article, on peut convenir que la totalité des

bénéfices appartiendra à l'un des associés, sous une certaine con-

dition, par exemple, si l'autre associé prédécède sans enfants. —

Ce n'est pas contrevenir à l'art. 1855, dit-il; si l'événement n'ar-

rive pas, le partage aura lien; notre article ne condamne que
l'exclusion pure et simple, parce que celle-ci seule est léonine et

contient une lésion.

Troplong va plus loin encore, il considère comme n'étant pas

incompatible avec l'art. 1855, la convention qui attribue la tota-

lité des bénéfices ou des parts sociales à celui des deux associés

qui survivra. Si dans l'espèce précédente, ia participation des deux

associés aux bénéfices était possible, dans le cas actuel la réci-

procité de la condition fait que de toute nécessité les bénéfices

vont pour le tout à l'un ou à l'autre des associés. Néanmoins, dit

Troplong, il n'y a pas là de pacte léonin, c'est un avantage aléa-

toire et commutatif; chaque associé est censé, non avoir donné,
mais avoir échangé la part certaine qu'il avait dans la société

contre la chance qu'il a crue meilleure d'avoir ce tout; il n'y a là

(I) Troplong, Du Contrai de Soeiélé, n<" 644 et suivants. — Delangle Comm. sur
les sociétés commerciales, n° 119.



10 DU CONTRAT

aucune intention de gratifier, aucun abandon préjudiciable; l'arti-

cle 1855 n'est pas fait contre des pactes empreints de ce caractère

commutatif, il proscrit la fraude, mais non des combinaisons

aléatoires.

633. Touchant la question de savoir jusqu'à quel point les con-

ventions des parties qui dérogeraient à l'égalité du partage, sont

considérées comme valables, plusieurs jurisconsultes admettent,

et c'est même une opinion réputée commune (i), qu'il existe une

différence entre le Digeste et les Institutes. Nous allons donc briè-

vement expliquer les fragments du Digeste, en les comparanl avec

les Institutes, et nous verrons jusqu'à quel point ils s'accordent

et comment la jurisprudence s'en est écartée.

En lisant les textes du Digeste (2), on voit que les anciens juris-

consultes, dans les règles qu'ils ont tracées sur les conventions

concernant le partage des bénéfices et des pertes, sont restés atta-

chés à l'idée d'égalité et de confraternité (3), qu'ils l'ont considérée

comme le principe d'où ils déduisent tout ce qu'ils ont dit sur

cette matière. Partant de cette égalité, comme règle fondamentale,

Ulpien, à la L. 29, D. XVII, 2, n'admet la clause en vertu de la-

quelle un associé aurait une plus grande part que l'autre dans les

bénéfices, que sous la condition que sa mise aura aussi été plus

considérable, soit que cette mise ait consisté en choses matérielles,
soit qu'elle ait consisté en industrie; par conséquent Ulpien n'ad-

met la plus grande part dans les bénéfices, qu'à la condition que
le même associé soit exposé à une plus grande perte. En confor-

mité de ce texte, Justinien pouvait donc dire au § 1, Inst. LIT, 26,

qu'on n'a jamais douté de la validité de la clause en vertu de

laquelle l'un des associés aurait deux parts dans les bénéfices et

les pertes, et l'autre seulement une. La convention dont parle

Justinien, rentre absolument dans celle dont il est question à la

L. 29 pr., D. XVII, 2. Sur ce point donc, pas de différence entre

les Institutes et le Digeste.

(1) Gluck, Pand., XV, p. 417. — Vinnius, Select. Quaest., I, c. 53. — Troplong,
Contr. de Société, n° 631.

(2) U 29, D. XVII, 2; — L. 30, D. eod.

(5) Soeiclas jus quodammodo fralernilatis in se Italiel (L. 63, D. XVII, 2),
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D'après la même L. 29, la clause en vertu de laquelle l'un des

associés ne prendra aucune part dans les pertes tout en parta-

geant le bénéfice, n'est déclarée valable qu'à la condition que l'in-

dustrie de l'un des associés vaille autant que le capital de l'autre.

Alors en effet, s'il y a perte, le premier aura perdu réellement

son industrie, c'est-à-dire autant que l'autre, l'industrie valant ici

ce que vaut le capital; de sorte que cette convention, loin dé dé-

roger à la régie de l'égalité, ne fait que nous en montrer une

nouvelle application.
A la L. 30, D. XVLT, 2, Paul se prononce, en suivant Servius,

pour la validité de la clause en vertu de laquelle l'un des associés

aurait une part dans les bénéfices, différente de sa part dans les

pertes, pourvu, dit-il, que les parts stipulées se rapportent au

bénéfice final ou à la perte finale. Ne faut-il pas ajouter : pourvu

que l'associé dont la part dans les bénéfices est plus considérable

que n'eût été sa part dans les pertes, ait fait aussi une mise plus
considérable ? — Évidemment il le faut, et ce qui le prouve sans

réplique, c'est que le texte même de Justinien qui reproduit

l'opinion de Servius, ajoute que l'industrie de l'associé avantagé
offrait aux autres associés une assez large compensation pour cet

avantage.

Que devons-nous conclure de ces textes? — Que le système de

Justinien est semblable à celui des Pandectes, que l'inégalité dans

les parts des bénéfices ou des pertes, pour qu'elle soit valable-

ment stipulée, suppose l'inégalité des mises, inégalité qui provient
d'ordinaire .de la valeur supérieure de l'industrie que l'un des

associés fait valoir au profit de la société.

Bien que telles soient les règles qui résultent des passages que
nous venons d'analyser, et que plusieurs auteurs n'admettent pas

que la société puisse, eomme la vente, impliquer libéralité, cepen-
dant nous couvenons avec Pothier, Voet et Muhlenbruch (i), que
dans l'esprit des lois de Justinien, et eu égard surtout à la L. 38,
D. XVIII, 1, qui admet les donations indirectes en matière de

(1) Polluer, Louoge, n° 17. — Muhlenbruch, Doclr. Pand., § 419 in fine.
— Voet,

ad Pand., XVII, 2, n° 8.
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vente, les parties peuvent, sans égard à la proportion des mises

et soit qu'elles consistent en capitaux et en industrie, soit qu'elles
consistent seulement en capitaux, stipuler valablement des parts

inégales dans les pertes et dans le gain, pourvu que l'un des

associés ne recueille pas tout le bénéfice à l'exclusion des autres.

Cette doctrine se confirme par la L. 44, D. XVII, 2, déjà expli-

quée, et par la L. 52, D. eocl., que nous verrons plus bas.

La même doctrine n'est admise cependant, par l'art. 1855 du

Code civil, qu'avec réserve, car cet article a, sur ce point, porté
à la liberté des conventions cette double limite : i° Que la totalité

du bénéfice ne saurait être donnée à l'un des associés; 2° que les

effets mis dans la société par un ou plusieurs associés, ne sau-

raient être affranchis de toute contribution aux pertes. L'art. 1855

a donc modifié la doctrine qui régnait lors de sa publication, en

ce sens qu'il admet la stipulation en vertu de laquelle l'associé

qui a apporté son industrie sera affranchi de toute perte, car à

vrai dire cet associé, en ne recueillant pas les fruits de son indus-

trie, participe déjà ainsi à la perte totale; mais cet article ne per-
met pas que celui dont la mise consiste en capitaux soit affranchi

de toute perte, parce que si cette stipulation était admise, il pour-
rait arriver que cet associé ne perdît rien, et que toute la perte
se dût supporter par les autres associés (i).

De sorte que la disposition de l'art. 1855 signifie qu'on ne peut

stipuler que l'un ou quelques-uns gagnent tout, ni que l'un ou

quelques-uns des associés perdent tout; tandis que d'après l'opi-
nion généralement admise avant le Code, on pouvait stipuler que
l'un ou quelques-uns perdraient tout, mais non que l'un ou quel-

ques-uns auraient tout le bénéfice sans que les autres eussent au

moins l'expectative de pouvoir y participer.
Il suit de tout cela que d'après le droit romain, la participation

au bénéfice social est une condition essentielle du contrat; la par-

ticipation aux pertes ne l'est point. D'après le droit français, cette

dernière participation est aussi considérée comme une condition

essentielle du contrat; c'est pourquoi l'art. 1855 ne permet pas

(1) Duranlon, n° 516; — Zachariaj, § 577; —
Troplong, n° 651.



DE SOCIETE. 13

que l'associé qui n'apporte qu'un capital, soit exempté de toute

perte. Cependant l'une et l'autre participation peuvent être inéga-

les, peuvent être plus ou moins en disproportion avec les mises,

mais pas à un tel point que la double disposition de l'art. 1855

devienne illusoire.

Avant de finir sur ce point, deux observations sont encore né-

cessaires.

i° Au lieu de stipuler que l'un des associés aura dans le béné-

fice une part plus considérable que l'autre, on peut stipuler aussi

que l'un retirera du bénéfice une certaine somme et que le reste

appartiendra à l'autre associé. C'est ce que nous avons déjà vu

à la L. 44, D. XVII, 2, et ce dont laL. 52, D. eocl., nous donne

une nouvelle preuve, dans l'espèce que voici : Flavius Victor et

Velleius Asianus étaient convenus d'acheter des terrains à bâtir

avec des fonds fournis par le premier, d'y élever des constructions

par les soins du second, et de les revendre ensuite pour que le pre-

mier en retirât les fonds avancés, plus une somme fixe et que le

second gardât le reste. Le jurisconsulte décide que dans ce cas,

il y a lieu à l'action pro socio.

2° Lorsque les coassociés ont stipulé des parts inégales dans les

bénéfices et dans les pertes, disent la L. 30, D. XVII, 2, et le § -2.,

Inst. III, 26, il faut entendre cette stipulation de telle sorte que

si, par exemple, Pierre et Paul ont contracté une société où Pierre

prend 2/3 du profit, 1/3 de la perte, et Paul 1/3 du profit et 2/3
de la perte, et que d'une part la société ait perdu 300, et d'autre

part gagné 600, on ne peut réputer profit que ce qui reste, déduc-

tion faite de la perte; sans cela il arriverait qu'il y aurait bénéfice,
mais que Paul n'y aurait aucune part, et l'on aurait une société

léonine. C'est donc toujours sur les gains ou les pertes finales que
doivent se calculer les parts des associés.

634. Nous venons de voir quelles sont les stipulations que les

parties peuvent arrêter sur le partage des bénéfices et des pertes;
il nous reste à déterminer comment se fait le partage, à défaut de

stipulations expresses.

D'abord, remarquons qu'à défaut de convention contraire, il

y a un rapport direct entre la participation aux bénéfices et la
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participation aux pertes, de sorte qu'il aura suffi aux parties
d'avoir arrêté l'une pour que l'autre le soit par cela même (§ 3,

Inst.m, 26).
Mais à défaut de toute convention expresse sur la participation

aux bénéfices et à la perte, les associés sont censés avoir voulu

que chacun obtînt une part virile, s'ils ne s'en sont pas rapportés
à un arbitre. S'ils s'en sont rapportés à un arbitre, ils ont voulu

par cela même que les parts fussent fixées par l'arbitre propor-
tionnellement aux mises.

Qu'à défaut de règlement et d'arbitrage, les associés soient cen-

sés avoir voulu que chacun ait une portion virile, cela est incon-

testable lorsque les mises sont égales. Mais en serait-il de même

si elles étaient inégales? La L. 29, D. XVII, 2, ne distingue

pas; si les parts n'ont pas été déterminées, dit-elle, elles seront

égales, aequas eas esse constat. Cependant plusieurs jurisconsultes,
entre autres Gluck (i), argumentant des LL. 6 et 80, D. XVII, 2,
disent que dans ce cas, comme dans celui où les associés s'en

sont référés à l'arbitrage, il faut faire des parts qui soient pro-

portionnées aux mises, et selon eux ce seraient ces parts que
la L. 29 désignerait par le mot aequas. Mais nous répondrons

qu'il n'y a pas la moindre analogie entre la L. 29 et les LL. 6

et 80, que ces deux derniers textes se rapportent au cas où les

associés s'en sont référés à des arbitres; et, quant au mot aequas,

que la signification que nous lui donnons en le traduisant par

portions égales, portions viriles, est fondée sur un trop grand
nombre de textes pour qu'on puisse la contester (2). D'ailleurs,
s'il pouvait y avoir du doute sur la signification générale de ce

mot, il devrait disparaître dans l'espèce de la L. 29, car l'oppo-
sition des mots : Si vero placuerit ut quis duas partes vel très

hdbeat, alius unam, an valeai? prouvent incontestablement que les

mots aequas partes veulent dire des parts viriles, des portions

identiques, c'est-à-dire des portions établies .d'après le nombre

(1) Gluck, Pand., XV, p. 403.
•

(2) Voyez les L. 8, D. VI, 1; — L. 2 et L. 9, S 12, D. XXVIII, S; — h. 7, S 2,

D. XXXIV, S; - L. 23, D. XXXVI, l; — L. S, § 2, D. XLVI, 3, etc.
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des copartageantSj par opposition à des portions géométriques,

c'est-à-dire des portions établies d'après la proportion des mises.

Enfin la Novelle 103, qui est de l'empereur Léon, décide, for-

mellement qu'à défaut de stipulation les parts doivent être égales,

les mises eussent-elles été inégales. Cette Novelle n'a pas force de

loi, il est vrai; elle ne fait pas partie du Code de Justinien; mais

elle peut servir, sinon à établir, du moins à confirmer l'interpré-
tation que nous donnons de la L. 29.

Il résulte donc des LL. 29, 6 et 80, D. XVII. 2, comparées

entre elles, que si les associés n'ont rien prévu, les portions seront

viriles, quelles que soient les mises qu'ils aient faites; ils sont cen-

sés alors avoir voulu que ce que l'un a apporté de plus en capital,
se compensât avec la' plus grande industrie de l'autre. Que si, au

contraire, ils s'en sont référés à un arbitre, les parts seront pro-

portionnées aux mises, car alors ils n'ont pas voulu la compensa-
tion dont nous venons de parler, ils ont voulu que l'arbitre appré-
ciât la valeur de la mise de chacun, et établit des parts d'après
cette appréciation, qu'il fît par conséquent des parts géométriques.

635. Quaut à la nomination de l'arbitre, quant à la force de

l'arbitrage, nous avons à présenter quelques observations qui ten-

dent à montrer les analogies et les différences qui existent sur ce

point entre la vente et la société.

Comme dans la vente le prix doit être certain, c'est-à-dire tel

que sa détermination ne dépende plus de la volonté des parties,
il suit qu'il n'y a pas de vente lorsque l'arbitre n'a pas été nommé-

ment désigné, car si les parties ont stipulé simplement que le

prix sera réglé par des arbitres, elles peuvent différer ultérieure-

ment sur le choix de la personne; dès lors rien de certain quant
à ce prix, et par conséquent pas de vente (i).

Dans la société il n'en est pas de même. Si les parties n'ont

pas désigné d'arbitre, l'arbitre peut, au besoin, être nommé par
le juge, car en voulant que le partage fût opéré par un arbitre les

associés ont toujours manifesté l'intention que les parts fussent

proportionnées aux mises, et ce mode de partage exige nécessai-

(1) L. tilt., C, IV, 38, — Voir plus haut, n° 393.
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rement un arbitre quelconque. La L. 76, D. XVII, 2, en disant :

Etsinominatim persona sit comprehensa, cujus arbitratufiat, suppose

que la personne peut aussi ne pas être désignée.
636. Si cependant un arbitre avait été nommément désigné par

les parties, dit la L. 75. D. XVII, 2, et que cet arbitre ne pût ou

ne voulût faire le partage, il n'aurait pas de société, niàil agitur.
Vainement dirait-on ici qu'à défaut d'arbitre désigné, les parties

peuvent en nommer un, ou en faire nommer un. Quand les parties
ont désigné un arbitre, leur position est tout-à-fait différente; telle

personne n'aurait peut-être pas contracté, si l'on ne s'était entendu

sur le choix de l'arbitre même qui est désigné. Voilà pourquoi la

loi dit : Nihil agitur, nam idipsum actum est ni aliter societas sit

quant, ut Titius arbitratus sit. Lorsque l'arbitre a été désigné,
il en est donc de la société comme de la vente; pas de société

si cet arbitre ne détermine pas les parts. Il en résulte que les

parties se trouveront dans une espèce de communauté de fait, que
chacune retirera ce qu'elle avait apporté, soit en corps certains^
soit en argent, et que la perte, des choses qui ont péri sera sup-

portée par celle qui les avait apportées, absolument comme si

aucune mise n'avait été effectuée.

637. De l'aveu des meilleurs auteurs, le principe de laL. 75

doit être suivi sous le Code, car il est puisé dans la nature même

de la société. Cependant Duranton, au n° 245, propose d'intro-

duire dans la L. 75 une distinction qui ne s'y trouve pas. Il dit :

si au moment même du contrat, les associés s'en sont rapportés
à un arbitre désigné et que cet arbitre fasse défaut, la L. 75 est

applicable et le contrat sera nul; si l'arbitre n'a été désigné

qu'après le contrat et qu'il fasse défaut, la clause d'arbitrage tom-

bera mais le contrat restera debout, car on ne.pourra pas dire

que les parties aient voulu faire dépendre le contrat de la nomi-

nation de Karbitre; par conséquent, à défaut d'arbitre, les associés

partageront aequispartïbus.
Cette distinction est rejetée par Duvergier au n° 249, et, je

crois, avec raison. En effet, les parties peuvent aussi bien après
le contrat qu'au moment du contrat, en faire dépendre l'existence

d'une condition; si après avoir contracté, elles peuvent de commun
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accord résoudre le contrat, elle peuvent aussi faire dépendre la

société d'une condition. U n'y a donc pas de raison d'admettre que
l'intention des -parties, en nommant un arbitre, soit autre quand
la désignation est faite après le contrat, que quand elle est faite

au moment même du contrat.

638. Si l'arbitre a fait des parts iniques, non proportionnées
aux mises, on peut se pourvoir devant le juge pour faire réformer

le partage, dit la L. 79, D. XVII, 2. Lorsque les associés eux-

mêmes n'ont pas formé de parts inégales, lorsqu'elles s'en sont

référées à un abitre, elles ont voulu par cela que l'arbitre fît des

parts proportionnées aux mises, et l'arbitre qui ne s'est pas con-

formé à cette règle, a trompé l'intention des parties ou a commis

une erreur; donc il serait injuste de faire souffrir un associé au

profit de l'autre. Rien donc de plus légitime en ce cas que d'auto-

riser le pourvoi.
L'art. 1834 du Code civil contient une disposition analogue;

d'après cet article, si les associés sont convenus de s'en rapporter
à l'un d'eux ou à un tiers pour le règlement des parts, ce règle-
ment peut être attaqué s'il est évidemment contraire à l'équité.

Il en est autrement en matière de vente. Dans la vente, les par-
ties qui contractent ont l'intention de réaliser des profits, l'une

même au détriment de l'autre; c'est pour cela que l'on vend et que
l'on achète, et c'est pour cela aussi que la fixation du prix, faite

par un arbitre, est envisagée et acceptée à l'avance comme une

chance de gain ou de perte dont aucune partie n'a à se plaindre.
La nature diverse des deux contrats et l'intention des parties expli-

quent ces différences (i).
639. Le principe qu'il n'y a pas de société sans participation de

tous aux bénéfices ou, du moins, sans l'expectative de cette par-

ticipation, en un mot, sans un intérêt qui soit commun à tous,
nous fait facilement entrevoir le motif pour lequel il n'y a pas
société dans l'espèce de contrat dont il est fait mention au § 1,
Inst. III, 25. Deux voisins ayant chacun un cheval avec lequel ils

ne peuvent faire leur labour, conviennent qu'ils se prêteront leur

(1) Voir plus haut les n°s 594 à 39S.

II.
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cheval l'un à l'autre pendant dix jours : il n'y a pas société parce

qu'il n'y a pas d'intérêt commun, parce que chacun des contrac-

tants se sert des deux chevaux dans un but à lui particulier; il n'y
a pas louage, parce qu'il n'y a pas de merces; il n'y a pas de com-

modat, parce que le prêt n'est pas gratuit; il y a donc contrat

innommé, gouverné par les règles du contrat dont il se rapproche
le plus : le contrat de louage. Par conséquent, si le cheval de l'un

avait péri chez l'autre fortuitement, après plusieurs jours de

travail, celui-ci ne serait obligé qu'à compenser les services que
son cheval a rendus pendant cet espace de temps.

Ce principe, qu'il faut au moins l'expectative d'un profit ou

bénéfice commun, a été reconnu par un arrêt de la Cour de cassa-

tion de France dans une espèce remarquable (i). Cette cour a

, refusé de voir une société dans lo contrat par lequel deux com-

merçants avaient mis en commun une somme de deux mille francs

pour en jouir alternativement, trois mois chacun. Des difficultés

s'étant élevées, l'un des commerçants, invoquant l'art. 51 du Code

de Commerce, demanda à être renvoyé devant les arbitres. Il

échoua dans cette prétention devant la cour, se pourvut en cas-

sation et vit son pourvoi rejeté. L'arrêt est,motivé sur ce que la

bourse commune n'avait jamais été employée dans un avantage

commun, mais seulement alternativement dans l'intérêt particulier
de chacun des contractants.

Si dans les espèces que nùus venons de citer, les chevaux

avaient été employés à labourer un champ commun, si l'argent
avait été employé pour une opération commune, sans doute cha-

cune de ces conventions eût été un contrat de société. Ainsi Ulpien
dit qu'il y a société au cas où deux voisins s'associent pour faire

construire un mur afin d'y appuyer des ouvrages de charpente et

maçonnerie, car la mise de chacun est effectuée en vue d'un

avantage commun, appréciable à prix d'argent. Pareillement il voit

un contrat de société dans la convention de deux personnes qui
achètent ensemble une partie de terrain dans le but de conserver

la vue dont jouissent leurs habitations (L. 52, § 1, D. XVII, 2).

(1) Arrêt du 4 juillet 1826, rapporté par Sirey, Jur. du XIX» siècle, 1826, I, p. 64.
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640. Mais, quand même des mises seraient effectuées et le se-

raient en vue d'un avantage commun, si cet avantage_n'était pas

appréciable à prix d'argent il n'y aurait pas société proprement
dite. Ainsi les associations formées dans un but de distraction et

de plaisir, ne sont pas, à vrai dire, des sociétés; elles ont pour objet
des choses pour lesquelles il est impossible d'établir une mesure

commune d'appréciation. Il en est de même des sociétés formées

dans un but de philantropie ou de dévotion, de toutes celles enfin

où l'intérêt est purement moral ou religieux et échappe par consé-

quent à toute appréciation positive. Il serait impossible d'appli-

quer à ces associations les règles de la société ordinaire, il serait

impossible de rendre, par exemple, les associés responsables de

leur incurie, de leur négligence; une action tendant à des dom-

mages et intérêts ne se concevrait pas.
Ce n'est pas à dire qu'aucune action ne puisse naître de tels

contrats; s'il s'agissait de sommes promises annuellement pour
couvrir les dépenses de la société, il est évident que les associés

pourraient être contraints, car s'il n'y a pas entre eux de société

proprement- dite, il y a un engagement, un lien de droit, pareil
à celui qu'établit le véritable contrat de société, à l'effet de forcer

les associés d'effectuer leur mise.

641. La communauté entre conjoints, soit légale soit conven-

tionnelle, ne constitue pas une société proprement dite. La société

a pour but unique et principal l'avantage personnel des associés,
le partage des bénéfices; l'association conjugale, sans exclure les

avantages personnels des époux, a cependant pour but essentiel

un intérêt plus large, elle a pour objet l'établissement de la famille,
elle poursuit des intérêts qui reposent sur l'affection, qui sont

indissolubles et que la loi protège contre le caprice des époux

eux-mêmes; de là les dispositions d'ordre public auxquelles les

époux mêmes ne sauraient rien changer; la communauté conju-

gale ne saurait
1

être dissoute ni modifiée par le consentement de

ceux qui l'ont formée (i), tandis que dans la société proprement
dite le but est le partage des bénéfices, et que la dissolution de

(1) Art. 1392, 1443, etc., du Code civil.
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la société peut se poursuivre en tout temps du consentement de

tous les associés. Dans les sociétés sans terme, un chacun peut

même se retirer, lorsque sa renonciation est faite sans fraude et

dans un moment non intempestif.
642. La troisième condition de la société est que l'avantage

commun, appréciable en argent, soit licite. Si l'objet de la

société est illicite, le contrat sera de nul effet, rerum inhonesta-

rum nulla est societas, dit la L. 57, D. XVII, 2. La convention,
ditPothier (i), par laquelle des personues s'associent pour faire-

un commerce de contrebande, est nulle aussi bien que celle par

laquelle on s'associerait pour exercer l'usure, pour tenir un mau-

vais lieu ou pour commettre des vols. Les choses mauvaises ou

défendues ne peuvent unir les associés, personne ne pouvant s'obli-

ger pour commettre ce qui est immoral, injuste, contraire aux

lois, quia delictorum lurpis atque foeda communio est. Il en serait

encore de même, d'après Pothier, de la convention par laquelle
une personne aurait promis un crédit illicite où prévaricateur. Le

crédit fondé sur la confiance, la probité, l'habilité dans les affaires

peut, comme nous l'avons vu, constituer la mise de l'un des asso-

ciés; le crédit qui consisterait dans l'influence attachée à certaines

positions, à des fonctions publiques par exemple, le crédit qui se

traduirait en intrigues ou prévaricationsj vicierait et annulerait

radicalement la convention dont il aurait été l'objet.
643. Toute société dont l'objet est illicite, est donc nulle; mais,

remarquons-le, les effets de cette nullité peuvent varier suivant

que les choses sont encore entières, ou que des actes ont déjà été

posés, ou enfin que le partage a déjà eu lieu.

)° Si les choses sont encore entières, chaque contractant re-

prendra son apport; en tout temps, les partis ont le droit de

rompre un tel engagement. On applique ici par analogie le prin-

cipe de la L. 5, D. XII, 7; le but illicite n'a pas été réalisé, de

même que dans l'espèce de cette loi, le mariage prohibé n'a pas
eu lieu; les apports ont été fait plutôt ob nullam quam ob turpem

causam, par conséquent ils peuvent être redemandés par la con-

dictio sine causa.

(1) Potliier, du Contrat de Société, n» 14.
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2° Si des actes ont été posés ou des bénéfices réalisés, aucun

associé ne pourra réclamer de part dans les bénéfices. Il en résul-

tera à la vérité que l'associé gérant, aussi coupable que les autres,

gardera tout le bénéfice; mais pour qu'il en fût autrement, il

faudrait que les autres, en réclamant leurs parts, pussent fonder

une action sur leur propre turpitude; or cela ne se peut en droit.

On a donc appliqué ici la maxime de la L. 8, D. XII, 5 : Si et

dantis et accipientis turpis causa sit, possessor potior est. D'ailleurs,
si la gestion avait entraîné des pertes, le gérant éprouverait aussi

toute la perte.
Ensera-t-il de même des apports? Les apports ne pourront-ils

pas être réclamés?

La règle qu'on ne peut se fonder sur sa propre turpitude, ne

saurait être opposée à pareille réclamation; l'associé qui rede-

mande son apport, ne se fonde pas sur un contrat honteux; il se

borne à prétendre que le coassocié n'avait pas le droit de disposer
des apports pour réaliser un bénéfice honteux (i).

5° Quant aux bénéfices, s'il y a déjà eu partage, les choses res-

teront en état, en vertu de la règle tracée par la L. 8, D. XÏI, 5.

644. Nous avons déjà vu au n° 632, que la convention par
. laquelle je charge une personne de vendre une pierre précieuse

à un prix déterminé, à condition qu'elle-garde le surplus," s'il y
en a, est une véritable société, si telle a été l'intention des parties,
mais qu'à défaut de cette intention, il y a dans la convention pré-
citée un contrat innommé analogue au mandat. C'est le cas de la

L. 44, D. XVII, 2.

La L. 52, D. eod., nous offre une espèce à peu près semblable,
où il est dit que la question de savoir s'il y a mandat ou société,

dépend absolument de l'intention des parties. Voici le cas que
cette loi prévoit : Un fonds étant mis en vente, une convention

s'établit entre les deux propriétaires limitrophes; Titius demande

à Sempronius qu'il achète le fonds et qu'il lui fasse cession de la

partie qui est contiguë à sa propriété; Sempronius y consent. La

convention étant intervenue en ces termes, Titius bientôt après

(1) Comparez Pothicr, De la Société, n° 56.
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achète lui-même le fonds en question : Sempronius sera-t-il admis i

à forcer Titius de lui céder une partie du fonds? —
Ulpien ré- tj

pond que c'est une question de fait très-difficile. S'il y a société,

il est évident que Sempronius sera fondé dans sa prétention. Mais ;

si Titius n'a fait que donner mandat à Sempronius, l'action de \

celui-ci ne pourra être reçue, car tout mandant ayant droit de t

révoquer son mandat, Titius aura, en achetant le fonds lui- 'i

même, retiré implicitement le mandat donné à Sempronius. Or,
*

à quelles conditions doit-on admettre la société? à quelles condi- }

tions le simple mandat? On ne doit admettre la société qu'à la J

condition qu'il soit démontré que Sempronius a, lors de son con- ]

sentement, manifesté l'intention, non seulement d'agir dans l'in- F

térêt de Titius et de lui rendre service, mais aussi d'agir dans son |

intérêt propre, qui, dans la circonstance, devait nécessairement g

se confondre avec celui de Titius. Toutefois comme dans le cas V

donné, Titius a acheté, comme il est défendeur, il est évident que |

Sempronius, qui se constitue demandeur, aura à prouver cette |
intention. |

645. Le contrat de louage a aussi, dans quelques cas, de nom- f

breux points de contact avec la société. Nous avons, déjà montré |

ailleurs que la colonie partiairc, soit que le propriétaire reçoive |

une portion de fruits déterminée ou bien une part aliquote, est f

dans ses éléments essentiels, un véritable contrat de société. En

effet, chaque contractant apporte sa mise, l'un le fonds, l'autre

l'industrie, chacun est appelé à prendre une part, ne fût-elle

qu'éventuelle; dès lors, nous rencontrons dans ce contrat tous les i

éléments essentiels de la société (i). Mais, comme nous l'avons

déjà fait remarquer, l'intérêt de l'agriculture, qui exige des rap- I

ports plus permanents que ceux qui résultent du contrat de société

dont le propre est de se difesoudre par la mort des associés, a fait

participer la colonie partiaire aux règles du contrat de louage.

Cette colonie s'étend donc aux héritiers des contractants, ce qui

n'aurait pas eu lieu si elle avait conservé son caractère de société; »

elle est au fond une société obligatoire pour les héritiers. Il en g

j
(1) Voyez ci-dessus les n<" 542 et S76. ";
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est de même du cheptel simple, appelé aussi autrefois- contractus

socidae (i).
646. Quelquefois le prêt usuraire est caché sous les dehors du

contrat de société. Sous l'empire des lois de l'Église, lorsque le

prêt à intérêt était défendu, les casuistes avaient imaginé un pro-
cédé qui tendait à éluder la défense de la loi; il était connu sous

le nom des trois contrats. Le but que l'on s'y proposait était de

rendre un capital productif, sans risquer le capital même, ainsi

que doivent le faire les associés. Celui qui voulait atteindre ce but,

passait d'abord un contrat de société avec le commerçant qui
devait utiliser le capital; il livrait son capital pour une part dans

les bénéfices, soit par exemple une moitié; cela fait, il passait un

second contrat tendant à assurer son capital, un véritable contrat

d'assurances; il renonçait à une partie de sa part dans le bénéfice,
il la réduisait au quart, par exemple, à condition que le coassocié

lui garantît le capital. Un premier but était déjà atteint, le capital
était garanti; mais comme la société ne fait pas toujours des béné-

fices, il aurait pu se faire que le capital, quoique garanti, restât

improductif. Pour assurer aussi l'utilité du capital, un troisième

contrat intervenait; le capitaliste vendait au commerçant son bé-

néfice éventuel pour_nne somme déterminée, qui lui servait

d'intérêts. Cette vente, inventée par la subtilité grecque et appelée

par les casuistes vente d'un plus grand gain espéré, pour un profit
moindre et certain, s'accrédita en Italie et en Espagne, mais fut

toujours réprouvée par les canonistes et par les jurisconsultes les

plus distingués; Pothier la nommait une illusion de la cupidité (2).
De nos jours, de pareiles manoeuvres ont été tentées, non pas

pour rendre les capitaux productifs, mais pour réaliser des in-

térêts usuraires. L'art. 1855 les a cependant rendues vaines, en

apportant aux stipulations des parties une restriction que le droit

romain avait ignorée. Cet article, en disposant que les capitaux et

autres effets mis en commun, ne sauraient par la convention être-

Ci) Comparez les art. 1804 et 1817 du Code civil.

(2) Comparez ce que Pascal dit, dans la 8° Provinciale, d'un autre contrat invente

par les casuiles dans le même but et connu sous le nom de contrat mohalra.
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exemptés de la contribution aux pertes, a voulu empêcher par là

les stipulations usuraires déguisées; c'est ainsi qu'il a été con-

stamment interprété par les auteurs et appliqué par la jurispru-
dence. Ces considérations déterminèrent la Cour de Liège à ne voir

qu'un.contrat de prêt dans l'espèce suivante (i) : Un capitaliste
avait fourni des fonds à un commerçant pour une opération com-

merciale; il avait stipulé d'abord que la somme prêtée lui serait

restituée intégralement, et au lieu de stipuler des intérêts, il s'était

•réservé' en outre une part dans les bénéfices. Cette convention ne

pouvait pas valoir comme société, car elle était contraire à l'ar-

ticle 1855; aussi fut-elle considérée comme un simple prêt, et à ce

titre le bénéfice fut réduit au taux de l'intérêt légal (2).
647. On peut diviser la société :

i° Suivant la nature des choses qui constituent la mise, en
. *• ...

societas rerum et en societas operanim; et parmi les societates

rerum on distingue :

a. La société de tous les biens présents et futurs, corporels et

incorporels, dite societas omnium bonorum. — Les droits et obli-

gations qui naissent de cette
1
société, seront exposés séparément.

5. La societas unius vel singulae rei, celle qui a pour objet la

communication de choses déterminées, le risque et profit communs

de ces choses (L., 3, § 2, et L. 52, § 6,. D. XVII, 2)/
20 D'après le but que se proposent les associés, les auteurs dis-

tinguent encore une societas quaesiuaria ou société d'acquêts, et

une societas simplex.
La societas quaesiuaria est dite universalis par les interprètes,

et dans les sources, universorum quae ex questu veniunt, c'est-à-

dire société de tout ce qui est acquis par l'industrie, opéra, des

associés (L. 7 et L. 7, D. XVII, 2). Tout ce qui ne provient pas
de l'industrie, est donc exclu de cette, société; d'où il suit qu'elle
ne comprend pas les biens que possèdent les associés au moment

du contrat, parce que ces biens ne sont pas le fruit de leur in-

(1) Arrêt de 9 juillet 1821, rapporté par Dalloz, Jurisp. du XIX* siècle, XXV,

p. 295 (édition belge; in-8°).

(2) Troplong, au n° 49, et Duvergier, au 11°58, citent d'autres exemples.
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dustrie comme associés. Mais les fruits des biens acquis opéra so-

ciorum appartiennent à la société, ces biens fussent-ils loués (L. 7,

D. XVII, 2). Les intérêts des capitaux que les associés auraient

placés avant la société, en demeureraient exclus, parce qu'ils
ne sont pas acquis opéra sociorum (L. 12, D. XVII, 2). U en

est de même de tout ce que les associés acquerraient depuis le

contrat à titre de succession, de legs ou de donation, parce

que rien de tout cela n'est acquis opéra. Ce qui est acquis ainsi

par donation ou legs est considéré comme une dette naturelle :

Plerumque vel a parente vel a liberto, quasi debitum nobis hereditas

obvenii, dit la L. 10, D. XVII, 2. Par contre, il n'y a que les

dettes s'attachant aux acquêts, qui soient une charge de la so-

ciété, en vertu de ce principe qu'il n'y a d'acquêts que deducto

aère alieno.

Les interprètes distinguent aussi, i° une société d'acquêts gene-

ralis, que d'autres appellent specialis, et qui a pour objet seulement

tout un genre de commerce ou d'industrie, par exemple, acheter

et vendre du vin, de l'huile, etc.; 2° une société particularis,

qui a pour objet une opération ou des opérations déterminées,

par exemple, acheter et vendre telle partie de denrées déter-

minées.

Toutes ces distinctions sont plus ou moins arbitraires; les textes

ne les font pas. La L. 5, D. XVII, 2, distingue la société univer-

selle des biens; et, par opposition à cette société, toutes les autres

sont particulières, soit qu'elles aient pour objet une entreprise

commerciale, soit qu'elles aient pour objet le commerce de cer-

taines choses simplement. Si l'intention des parties est de con-

tracter une société particulière, il est évident que l'objet d'une

telle société devra être désigné, pour qu'il puisse y avoir consen-

tement. La L. 75, D. XVII, 2-, requiert aussi que l'intention des

parties soit clairement exprimée pour qu'on admette l'existence

d'une société omnium bonorum. Ces considérations nous font

entrevoir le motif pour lequel la L. 7, D. XVII, 2, dit qu'à dé-,

faut de détermination précise du genre de société que les associés

entendent contracter, on admet par présomption la société géné-
rale d'acquêts.
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Comme cette société n'existe pas dans nos moeurs, avec les

effets que nous venons d'indiquer, il va sans dire qu'une telle

présomption ne saurait être admise dans notre droit. On s'en

tient donc, sous l'empire du Code civil, au principe général que

toute convention dont l'objet n'est pas suffisamment désigné,- est

nulle.

Une dernière distinction que nous avons à signaler, est celle

qui sépare la société qui a pour objet les choses, de la société qui

a pour objet leur usage seulement. Ici se présente la question de

savoir ce qu'il faufadmettre, dans le doute, lorsque des choses

ont été mises en commun sans que les parties s'en soient formel-

lement expliquées. Le doute peut surtout se présenter lorsque l'un

des associés apporte un capital, l'autre son industrie.

648. Ceux qui admettent que c'est sur la propriété que porte

l'apport, disent : comme toute société a essentiellement pour objet

un profit commun et que la plus ou moins value des apports

mêmes constitue un profit ou une perte, il s'ensuit que dans le

doute, si une intention contraire n'est pas exprimée directement

ou indirectement, il faut admettre que la chose même, la propriété,
-

est devenue commune. Parmi les anciens qui ont soutenu cette

doctrine se trouve Accurse, parmi les modernes Kritz (i).

MaisDonellus et Gluck ont soutenu l'opinion contraire. Lors-

que, disent-ils, l'un des associés a apporté son industrie, l'autre

un capital ou des marchandises, l'industrie doit se comparer, non

pas au capital, mais à l'intérêt du capital. Le capital, dit Donel-

lus (2), n'est fourni que pour qu'on puisse "en retirer un profit

commun, et il demeure aux risques et périls de celui qui l'a

apporté.
Grotius (3) veut que l'on fasse dépendre des circonstances la

question de savoir, si c'est le capital ou les intérêts seulement de

l'un des associés qu'on a comparés à l'industrie de l'autre, ce en

(1) On trouve cités dans Gluck, Pand., XV, p. 398, les différents auteurs qui ont
discuté celle question.

(2) Dans son Commentaire sur la L. 1, C. IV, 67, au n" 3.

(3) De Jure bclli ac pacis, 11, c. XII, n» 24.
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ayant égard au rapport qu'il y a entre la valeur de l'industrie et

celle du capital. Vinnius (i) et plusieurs auteurs modernes ont

a'dopté ce dernier système.

La question que nous examinons est importante,, non seulement

dans le partage des bénéfices et des pertes, mais aussi quand il

s'agit de décider des risques et périls, et de la dissolution de la

société par la perte de la chose. En effet, si c'est l'usage de la

chose seul qui a été mis en communale droit de l'associé est subor-

donné à la continuation de l'usage qui, comme apport de chaque

jour, comme chose future, rend le droit même conditionnel. 31 en

résulte que si la chose.périt, la société sera dissoute, car celui

dont la chose aura péri n'aura plus de mise, tandis que si la pro-

priété des choses même a été mise en commun, la perte de l'une

d'elles ne fait point cesser le contrat de société. —- Si l'une des

choses périt, elle périt pour le compte de la société, et celle-ci

subsiste par rapport aux choses qui restent.

La L. 58, D. XVII, 2, traite cette question. Si la mise de l'un

des associés périt, dit ce texte, cet associé conserve-t-il son droit

dans la société? — Celsus fait cette distinction •- si la mise a été

effectuée seulement pour une fin déterminée, pour un certain

usage, il perd ses droits et la société sera dissoute, par exemple

j'ai uni un de mes chevaux à trois des vôtres, afin, de les vendre

plus avantageusement réunis et formant un quadrige. Si mon

cheval périt avant la vente, la société sera dissoute, et si vous

vendez vos trois chevaux, vous ne me devez rien. Si, au contraire,
ces chevaux avaient été réunis à la condition que je fusse pro-

priétaire pour un quart du quadrige, eussions-nous eu l'intention

de vendre ou bien celle de "ne pas vendre, je demeurerais, après
la mort de mon cheval, associé pour les trois autres.

Pothier (2) fait une autre application du principe de la L. 58.

Lorsque deux voisins qui avaient chacun une vache, ont contracté

une société de tous les profits qui en proviendront pendant uri

certain temps, si avant le terme fixé la vache de l'un des contrac-

(1) Quest. sélect., lib. I, cap. LIV.

(2) Contrat de Société, n» 141.
'
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tants vient à périr, la société sera éteinte, cet associé n'ayant plus

de quoi y contribuer. Il en résulte que les seuls profits faits

jusqu'alors devront être partagés.
La L. 58 nous fait donc voir l'importance de la distinction;

mais ni cette loi, ni aucune autre ne décident d'après quelles

règles la distinction doit se faire. Dans cet état de choses, tout en

reconnaissant avec Grotius que la question est dans la plupart
des circonstances une question de fait, nous dirons pourtant que
dans le doute on doit se décider pour la mise en commun de la

propriété, et cela pour le motif que le bénéfice ou la perte que la

société a pour objet, comprend naturellement aussi la plus ou

moins value éventuelle des objets qui sont mis en commun. Ainsi

évidemment dans le cas des L. 3, § 2, et L. 52, D. XVII, 2, où

l'association a pour objet une hérédité, il ne viendra certes à

l'esprit de personne de prétendre que les choses composant l'hé-

rédité ne doivent être misés en commun que pour ce qui concerne

la jouissance. Toutefois, à côté du principe que nous adoptons,
nous admettons aussi que l'intention de ne mettre en commun que

l'usage ou la jouissance peut résulter des faits et circonstances,
du but spécial que se sont proposé les associés, et même du-

simple rapprochement de l'importance des mises de chaque

associé, eu égard à ce que vaut l'industrie d'un autre associé.

Cette opinion est admise d'ailleurs par les meilleurs commenta-

teurs du Code civil (i),

(1) Duvergicr, n»» 196, 204 et 205; —
Troplong, n» 124; — Duranlon, n» 488.
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662. De l'action pro socio et de l'action comntnni dividundo. — En
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649. Dès que le contrat de société existe, chaque associé est

tenu d'effectuer sa mise; dès ce moment il est débiteur de la

société.

S'il est débiteur de choses déterminées, il répond touchant la

conservation de ces choses, de toute faute, mais non du cas for-

tuit (L. 52, § 2 et § 3, D. XVII, 2). Nous avons en effet vu

que l'impossibilité où l'on se trouve placé par cas fortuit, de livrer

une espèce qui n'existe plus, équivaut à l'exécution même de

l'obligation (t). De là suit que cet associé, si la propriété devait

être mise en commun, conserve, malgré la perte, les droits résul-

tant du contrat de société, et que par conséquent la perte de la

species rejaillit sur la société qui est créancière (2).
Il en serait autrement si l'associé avait dû seulement porter en

commun l'usage de la chose; daus ce cas sa participation, son

droit d'association étant subordonné à la continuation de cet

usage, la perte même fortuite de la chose, ferait cesser ses droits

d'associé. La chose doit d'ailleurs être livrée avec les fruits perçus
à partir du contrat (L. 38, § 9, D. XXII, 1).

Si l'associé est débiteur d'un genre ou d'une quantité, il devra

dans tous les cas effectuer sa mise, le genre ou la quantité ne

pouvant périr; mais dès que la mise est effectuée, son droit Sera

assuré et la chose sera aux risques de la société (L. 58, § 1,

D. XVII, 2)..
S'il est débiteur de son industrie, il doit à la société toute la

(1) Voyez plus haut les n"» 280 et 287; et les L. 185, D L, 17; et L. 5, § 2,

D. XVIII, 5, etc.

(2) Voyez L. B8, D. XVII, 2; et art. 1851 du Code civil.
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diligence qu'il met ordinairement dans ses propres affaires, mais

aussi cette diligence suffit, et les associés ne peuvent exiger da-

vantage, car ils ont dû connaître la personne avec laquelle ils

ont contracté (L. 72, D. XVII, 2).
La L. 63, § 5, D. XVII, 2, est une conséquence du principe

que l'associé ne doit pas négliger le bien de la société pour le sien

propre. Cette loi veut que l'associé qui a reçu ce qui lui est dû,
d'un débiteur de la société qui est en même temps son propre
débiteur et qui est depuis devenu insolvable, rapporte à la masse

commune ce qui lui a été payé, pour être partagé selon la pro-

portion des créances respectives.
S'il devenait impossible à l'associé d'effectuer sa mise en appor-

tant son industrie, il perdrait par là ses droits à la société, car

l'industrie est aussi une chose future à l'existence de laquelle est

subordonné le droit même. Ce sont ici encore, comme dans le

cas de la L. 58, D. XVII, 2, les principes du contrat de louage

qui sont applicables (i).

Remarquons, quant à la responsabilité, que l'associé gérant ne

peut pas compenser les profits qu'il a faits d'une part, avec les

pertes qu'il aurait faites d'autre part, par sa négligence. En effet,
il est débiteur envers la société de ce qu'il a gagné, et il est en-

core débiteur envers elle de ce qu'il a perdu par sa négligence;
il est donc toujours débiteur, tandis que pour compenser, il faut

être créancier et débiteur à la fois (L. 24 etL. 25, D. XVII, 2).
650. Ce n'est que la tradition qui dépouille l'associé de la

propriété de son apport. Ce principe souffre cependant exception
dans la société omnium bonorum; là, par l'effet du contrat même,
les biens des deux associés deviennent communs. In societaie om-

nium bonorum, dit Paul à la L. 1, § 1, D. XVII, 2, omnes res

quae eoeuntium sunt, continuo communicantur. La L. 2, D. eod.,

ajoute que la tradition est censée faite tacitement. Toutefois les

LL. 73 et 74, D. eod., restreignent cette tradition présumée aux

biens présents, car ces lois soumettent formellement à la tradition

les biens que les associés universels acquerraient par la suite. Les

{l) Comp. Pothier, du Contrat de Société, n" 142.
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acquisitions postérieures ne se font donc pas de plein droit au

nom de la société, la tradition seule rend communs les biens

-acquis depuis le contrat. Du reste, quant aux obligations, jamais

elles ne se transmettent de plein droit, il faut à cet effet une pro-

curatio in rem suarn, une cession (L. 3, D. XVII, 2).

D y a donc obligation pour tout associé de céder les actions

qu'il a acquises en agissant dans les limites du mandat social.

D'un autre côté, l'associé qui s'est obligé pour la société, oblige

ses coassociés à le libérer pour leurs parts, et à lui fournir cau-

tion si la dette est à terme (L. 28 et L. 67, D. XVII, 2). Mais

cette obligation n'existe pour eux qu'à la condition que l'associé

qui a contracté ait reçu mandat, ou que sa gestion ait été ratifiée,

car de son chef aucun associé ne peut obliger les autres, ni di-

rectement, ni indirectement. Si cependant un associé a pouvoir
de gérer, ses coassociés doivent l'indemniser des pertes fortuites

qui doivent être considérées comme une conséquence nécessaire

de la gestion. Les jurisconsultes romains font à cet égard des

distinctions très-déiicates, sur lesquelles nous reviendrons en trai-

tant du mandat (L. 52, § 4; L. 60, § 1, et L. 61, D. XVII, 2).

L'insolvabilité de l'un des associés est aussi une perte qui doit

être supportée par la société entière. Je vends un objet pour le

compte de la société; l'acheteur étant évincé, je suis actionné en

garantie et condamné aux dommages et intérêts : j'ai mon recours

contre mes coassociés, contre chacun pour sa part; mais si l'un

d'eux est devenu insolvable, cette perte est répartie entre tous.

Ainsi le décide la L. 67, D. XVII, 2, qui, comme la L. 63, § 5,
D. eod., repose sur le principe que les gains et les pertes sont

communs entre tous les associés, principe qu'il faut appliquer
toutes les fois que les pertes ne doivent pas particulièrement être

attribuées à la négligence de tel ou tel associé.

651. L'associé qui en gérant les affaires de la société est con-

stitué en demeure de verser dans la caisse commune les fonds

sociaux, soit qu'il les ait prêtés à intérêt sans le consentement de

la société, soit qu'il les ait employés à son usage, doit les intérêts,
et non seulement les intérêts légaux, mais encore les dommages
et intérêts. Telle est la décision de la L. 60, D. XVII, 2, com-



DE SOCIETE. 33

parée avec la L. 67, D. eod. — Cependant l'interprétation de

ces deux lois fait difficulté; d'après plusieurs jurisconsultes, entre

autres d'après Gluck (t), il résulterait de la L. 60 que l'associé

qui serait en demeure de verser les deniers de la société dans la

caisse commune, ne devrait des dommages-intérêts qu'à la condi-

tion qu'il les eût employés à son usage : qui in eo quod ex socie-

tate lucri facerel, reddendi moram adhibvÀt, cum ea pecunia ipse

usus sit Ce cum est-il employé explicativement ou limitative-

ment? voilà toute la question. Comme d'après les principes géné-
raux la demeure seule, peu importe la cause, entraîne les domma-

ges et intérêts (2), nous dirons que la conjonction cum est employée

explicativement et non d'une manière limitative. C'est l'interpré-
tation qu'ont adoptée Cujas, Noodt et Pothier (3). Cette inter-

prétation admise, il est facile aussi de montrer qu'il n'y a pas de

_ discordance entre cette loi et la L. 67. Si, dit la L. 67, l'un des

associés a placé à intérêt un capital de la société, il devra par-

tager les intérêts avec ses coassociés si le placement a été fait au

nom de la société; si au contraire l'associé a fait le placement en

son nom, alors devant porter le risque du placement, l'associé ne

devra pas partager les intérêts avec ses coassociés. Cette décision

serait inadmissible s'il n'était établi que l'associé, par cela seul

qu'il est en demeure, doit à la société non seulement les intérêts

légaux, mais encore les dommages et intérêts. Faites disparaître
cette disposition de la L. 60, et l'on sera conduit à admettre que
la L. 67 consacre une disposition inexplicable, contraire à la na-

ture du contrat de société, puisqu'elle ferait passer les intérêts de

l'associé avant les intérêts de la société. Interprétez laL. 60 comme

nous l'avons fait, et l'on arrive à cette conséquence tout-à-fait

conforme aux principes généraux, conforme aux deux textes com-

binés, à savoir que l'associé qui place pour son compte, c'est-à-dire

sans le consentement de ses coassociés, un capital social, en sup-

(1) Gluck, Pand. XV, p. 444.

(2) L. 52, § 2, D. XXII, 1; — Voyez ce que nous avons dit de la demeure, au

volume premier, n»» 507 el suivants.

(5) Cujas, Observ. XXIII, 27. — Noodl, De foeriore et usuris, L. 1, I, c. 5. —

Pothier, Paud. Just., XVII, 2, n» 44.
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porte le risque et en perçoit l'intérêt légal. Mais si cet associé est

Ou a été constitué en demeure, il paiera à là société tous les dom-

mages et intérêts. D'après l'interprétation contraire à la nôtre,
il ne devrait pas les dommages et intérêts, car il n'aurait pas
converti le capital à son propre usage, conséquence inadmissible.

652. Une dernière obligation des associés entre eux, consiste

dans la garantie qu'ils se doivent réciproquement en ce qui con-

cerne les apports.

L'obligation de la garantie introduite pour la vente s'étend par
le principe même sur lequel elle repose, à tous les contrats com-

mutatifs intéressés de part et d'autre, et par conséquent aussi au

contrat de société. L'action par laquelle on poursuit la garantie,
est Yactio utilis emptij elle est due, soit que la propriété de la

chose même, soit que l'usage ait été mis en société. Au premier

cas, on suit les règles de la vente. Rigoureusement l'associé dont

la mise est revendiquée par un tiers, perd ses droits dans la so-

ciété; la société peut retenir ou réclamer tous les bénéfices qui
seraient échus, de même que l'acheteur peut réclamer le prix; elle

peut en outre réclamer des dommages et intérêts, s'il y a lieu.

Mais ces dispositions nous paraissent susceptibles d'être modifiées

par l'équité, notamment si l'associé a été de bonne foi et si la

société a déjà duré quelque temps; le juge pourrait dans ce cas,

sans priver l'associé de son droit, ne le condamner qu'aux dom-

mages et intérêts. Il en serait de même si l'éviction n'était que

partielle.

Quand ce n'est que l'usage qui a été mis en commun, l'éviction

aura, pour effet de faire cesser le contrat, mais sans rétroactivité,

à partir du moment de l'éviction, de même que le contrat de bail

cesse dès l'instant où la chose louée est l'objet d'une éviction.

La garantie qui nous occupe, ne saurait avoir lieu dans les

sociétés universelles, lorsque la société est évincée de choses dé-

terminées, par la même raison qu'elle n'a pas lieu dans la vente

d'une succession. Dans la société universelle, en effet, l'associé

ne spécifie rien, il met en commun ses biens tels qu'il les a. S'il

y a éviction d'un objet, l'associé ne peut être tenu à autre chose

qu'à céder l'action en garantie que lui-même peut avoir contre son

vendeur ou son auteur.
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Quant à la garantie du chef de vices cachés, dans les sociétés

particulières elle consiste soit dans la perte du droit d'association,
avec dommages et intérêts, soit dans des dommages et intérêts

seulement, suivant la bonne ou la mauvaise foi de l'associé, l'im-

portance de l'objet affecté, la durée de la société, et les services

déjà rendus par l'auteur de l'apport entaché de vices cachés.

653. Lorsque la société est constituée, il convient de distinguer,

quant à l'effet des conventions avec les tiers, le cas où elle a

nommé un mandataire pour l'administrer, du cas où elle' n'en a

pas nommé.

Si elle a nommé un mandataire, deux espèces de relations s'éta-

blissent naturellement : i° Les rapports de la société avec son

mandataire; — 20 les rapports de la société avec les tiers qui
contractent avec lui.

Nous nous occuperons d'abord des relations de la société avec

son mandataire.

654. Le mandat donné par la société à un tiers n'a rien de

particulier, il établit entre elle et lui les rapports ordinaires de

mandant à mandataire.

Le mandat donné à un associé a, au contraire, cela de parti-
culier : d'abord, que la responsabilité du mandataire quant à la

faute, se mesure selon les règles de la société; en second lieu,

que ce mandat donné par le contrat de société même, n'est pas
une obligation proprement dite, qu'il est présumé être la condi-

tion du contrat et devient ainsi irrévocable. Il ne peut donc

cesser de s'exécuter sans que la société cesse aussi d'exister. S'il

est donné ex post facto, il rentre, sous le rapport de la faculté

de révocation où de renonciation, sous la loi du mandat ordinaire.

Il est indubitable, cependant, que les parties pourraient rendre

le premier mandat révocable, tout aussi bien qu'elles pourraient
rendre le second irrévocable; mais, à défaut de stipulation expresse
et dans le doute, il faut admettre le principe que nous venons

d'énoncer (1).
655. Nous passons à l'étude des rapports de la société avec les

tiers, lorsqu'elle a un mandataire.

(1) Comp. Pothier, Conlrul de Société, n» 72.
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Comme nous avons déjà eu occasion de l'exposer (t), ce man-

dataire ne peut stipuler que pour soi, ne peut promettre que pour

soi; il ne peut stipuler pour les associés, ni les engager directe-

ment; s'il le faisait, le contrat serait inutile. Mais le mandataire

qui a stipulé pour soi, si du reste il a stipulé dans les limites de

son mandat, doit céder les actions qu'il a acquises, à ses coasso-

ciés mandants. Ceux-ci peuvent cependant, comme le peut tout

mandant lorsqu'autrement il n'est pas satisfait, lorsque le manda-

taire est absent ou ne peut faire la cession, intenter Yactio utilis (2).

Quant aux engagements, le mandataire ne peut également les

contracter qu'en son nom personnel; promettre pour la société,
c'est-à-dire pour un tiers, ce serait faire une promesse inutile.

Toutefois, lorsque le mandataire s'est obligé en son nom, l'action

acquise contre lui par le tiers rejaillira, en vertu de l'Édit du

Préteur, sur les mandants, qui sont ici les associés. L'action est

alors intentée contre ces derniers comme action adjectitiae quali-

tatis, elle devient l'action emti exercitoria, ou institoria, actions

que le préteur a introduites contre les commettants qui font un

commerce. Non seulement cette action rejaillira sur les autres

associés, mais le lien formé par l'action exercitoria ou institoria,

atteindra chaque mandant, chaque associé pour le tout, solidai-

rement (3).
656. Il y a, une différence énorme entre le droit romain et le

droit moderne, quant à l'effet que produit, par rapport aux asso-

upies, l'engagement pris par leur mandataire. En droit français, le

mandataire qui contracte au nom de son mandant, prend un enga-

gement valable. L'art. 1119 ne.dit pas : Alteri non possumus sti-

pulari nec promittere, il dit : On ne petit, en général, s'engager ni

stipuler EN SONPROPRENOM que pour soi-même. Il admet implici-
tement qu'on peut stipuler au nom d'autrui. Le mandataire qui
contracte au nom de son commettant, prend donc un engagement

valable; il ne s'oblige pas lui-même lorsqu'il fait connaître ses

(1) Comp. ce que nous avons dit des stipulations pour autrui, aux n'" 32 et suivants.

(2) L. 1 et L. 2, D. XIV, 3; — h. 63, D. Il), 3; - L. 15, § 25, D. XIX, 1.

(3) L. i, %23; L. 2, L. 3 et L. 4, D. XIV, 1.
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pouvoirs, mais il oblige directement son mandant comme si celui-ci

avait contracté lui-même (i). S'il y a plusieurs mandants, il les

oblige, en règle générale, chacun pour une part virile (2).
Cette règle de notre droit, que le mandataire qui contracte au

nom de la société, oblige tous les associés, chacun pour une part,
souffre exception dans les sociétés commerciales. Dans ces sociétés

le lien est généralement plus étroit. D'abord, dans la société en

nom collectif, c'est-à-dire dans la société qui a une raison sociale

composée du nom d'un ou de quelques-uns des associés avec

l'adoption des mots et compagnie, les engagements pris par un

seul, pourvu qu'ils le soient sous la raison sociale, obligent tou-

jours solidairement chacun des associés. Pothier (n° 96) dit que
les associés en nom collectif sont censés être les institores les uns

des autres, en sorte que l'engagement pris par l'un, rejaillit tout

entier sur chacun. Dans la société anonyme, il n'y a pas de res-

ponsabilité personnelle, les capitaux sont engagés, sont obligés, et

personne, ni le directeur, ni aucun associé, n'est tenu au-delà

de ce qu'il a versé (3). Cette société n'est pas une association de

personnes, ce n'est qu'une association de capitaux. Enfin, quant
à la société en .commandite, dont la nature est de se composer,
i° d'un ou de plusieurs associés que nous pouvons appeler actifs,

responsables et solidaires, ayant un nom social et formant entre

eux une véritable société en nom collectif; 20 d'un ou de plusieurs
associés qu'on peut appeler passifs, qui ne prennent aucune part
à la gestion (4), qui ne font que bailler, déposer [commendaré) leurs

capitaux; dans une telle société l'engagement pris par tous les

associés gérants ensemble, ou par l'un d'eux au nom de tous, oblige
tous les associés non commanditaires, solidairement; tandis que
l'associé commanditaire, pourvu qu'il ne se soit pas immiscé dans
la gestion, n'est pas obligé personnellement; ce ne sont ici encore

que les fonds qui sont associés, le commanditaire n'est tenu qu'à

(l).Art. 1997 et 1998 du Code civil.

(2) Art. 1862 du Code civil.

(5) Art. 33 et suiv. du Code de commerce.

(4) Api. 23, 24 et 27 du Code de commercé.
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concurrence de ses fonds, tant envers les tiers qu'envers les asso-

ciés gérants.
657. Lorsque les associés ne se sont pas donné de mandataire,

ils ne peuvent stipuler, ils ne peuvent s'obliger qu'en contractant

eux-mêmes collectivement, et l'on applique les règles ordinaires

concernant les stipulations ou les promesses faites par plusieurs

personnes. Comme les créances de choses divisibles se divisent de

plein droit, et que la solidarité ne se présume pas, if y aura autant

de créances que de créanciers associés, et réciproquement autant

de dettes que d'associés promettants. Chaque associé créancier

poursuivra donc sa part de la créance (L. 63, § 5, D. XVII, 2),

chaque associé débiteur ne sera tenu que de sa part. Cette part
est pour chaque associé une part proportionnée à l'intérêt qu'il a

dans la société (L. êpr. D. XIV, 1, et L. 27, D. XVII, 2).
Il en est autrement en droit français; aux termes de l'art. 1863

du Code civil, les associés sont toujours tenus envers le créancier

avec lequel ils ont contracté, chacun pour une somme égale, à

moins que les mises n'aient été inégales et que dans l'acte même les

parts n'aient été fixées à l'intérêt de chaque associé dans la société.

En droit romain, qu'il s'agisse ou non d'une société ayant pour

objet un commerce, lorsque la société n'a pas de mandataire et

que les associés contractent eux-mêmes, ils ne s'obligent pas soli-

dairement. Telle est la règle qui se tire des textes que nous avons

cités, et cette règle ne subit qu'une exception, c'est celle de la

L. 44^ § 1, D. XXI, 1, concernant la garantie pour vices cachés,

laquelle est due solidairement lorsque des associés ont vendu

l'objet affecté du vice. Peut-être faut-il encore admettre que les

associés qui avaient l'entreprise des impôts publics, les publi-
cani ou soeii vectigalium, étaient tenus solidairement envers le

fisc (i), quoique quelques auteurs ne regardent pas les textes

comme assez décisifs et rejettent cette solidarité (2).
Ainsi les associés, même commerçants, qui contractent en

personne, ne sont pas tenus solidairement, tandis que s'ils ont

(1) L. 9, § 4, D. XXXIX, 4. - Voet, Pand., XVII, 2, n° 13.

(2) Malhseus, De auctionibus.
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un mandataire, l'obligation contractée par le mandataire en son

nom rejaillit sur eux avec solidarité (L. 4, D. XIV, 1; L. 1,

§ 25, D. eod.). Le droit romain a admis la solidarité dans ce der-

nier cas, parce qu'il a trouvé qu'il serait injuste que le tiers qui a

contracté avec une seule personne, qui a accepté la foi d'un seul,

fût obligé de rechercher, pour être satisfait, plusieurs personr
'

nés (L. 2, D. XIV, 1). Ce motif nous explique pourquoi la

solidarité ne fut pas admise, pas même dans l'intérêt du commerce

que devaient cependant protéger les actions exercitoria ou insti-

toria, loisque le tiers avait contracté avec plusieurs.
En droit moderne et dans les anciens usages commerciaux, on

a élargi le principe de ces actions, on a vu une garantie complète

pour le commerce dans la solidarité de plusieurs associés com:

merçants, agissant publiquement ensemble^et l'on a admis que
les associés avaient pouvoir d'obliger toute la société; on les a

considérés, dit Pothier, comme les instilores les uns des autres,
. et soit qu'ils contractent tous ensemble, soit qu'un seul prenne

l'engagement au nom de la société, sous la raison sociale, on les

a considérés tous et chacun comme solidairement obligés (i).
658. Lorsqu'un seul des associés contracte sans mandat, il né

stipule que pour lui-même, il n'oblige que sa personne et aucun

lien d'obligation ne saurait directement ni indirectement attein-

dre les associés. Ainsi, lorsqu'un associé achète un objet, fût-ce

avec les deniers de la société, les associés ne sauraient y élever

aucune prétention (L. 4, c. III, 38). D'unsautre côté, lorsqu'un
associé contracte sans mandat ou en-dehors de son mandat, il

n'oblige que sa personne; son engagement ne saurait point at-

teindre ses associés, quand même cette obligation aurait pour
cause un emprunt, et qu'il fût constant que les fonds empruntés
ont été versés en tout ou en partie dans la caisse commune. La

société est, par rapport au prêteur, une tierce personne, le prêteur
n'a pas plus une action contre elle que contre toute autre per-
sonne à laquelle l'emprunteur aurait remis l'argent,

(1) Pothier, Société n» 96. — Art. 1863 du Code civil. — Art. 22, 24 et 28 du Code
de Com.
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Toutefois, plusieurs anciens interprètes, qui ont été suivis par

quelques auteurs modernes (t), ont admis sur la prétendue auto-

rité de la L. 82, D. XVII, 2, que lorsqu'un associé avait con-

tracté sans mandat, ses associés étaient tenus envers le tiers pré-
teur directement, en vertu de l'action de in rem_verso, lorsque les

fonds prêtés avaient été employés dans l'intérêt de la société. Us

se sont mépris sur l'hypothèse de la L. 82. Dans cette loi, dit

Cujas, il ne s'agit nullement de la question de savoir si l'associé

dont le coassocié a fait un emprunt, est tenu envers le tiers prê-

teur; il s'agit de savoir quand il est tenu envers son coassocié

emprunteur, et la loi décide qu'il n'est tenu qu'à condition que

l'emprunt ait été versé dans la caisse commune. Il résulte de la

L. 82, comparée avec la L. 16, D. XII, 1, et avec la L. 27,

D. II, 14, que l'associé n'est jamais tenu envers les tiers lorsque
son coassocié s'est engagé sans mandat. Non quaerimus in cré-

dita pecunia, ad quem ea pecunia pervenerit, dit Cujas, sed quis
eam pecuniam rogavit, quis contraxit, ut Me solus obligetur. Et il

cite Sénèque, De beneficiis, 5 : 'Pecunia ab -eo petitur, cui crédita

est quamvis Ma ad me aliquo modo pervenerit.
Vainement dira-t-on qu'il y a m rem versum; ce n'est pas con-

naître les principes sur lesquels repose l'action de in rem verso

que de vouloir les appliquer dans notre espèce; cette action n'a été

introduite que pour le cas où l'esclave ou le fils de famille avait j

contracté sans mandat, elle était le complément des actions insti- *.

toria et exercitoria. Un esclave ou un fils de famille avait-il pris
un engagement en qualité de mandataire, c'est-à-dire était-il pré-

posé à un commerce, cet engagement, en vertu de l'Édit préto-

rien, atteignait le père; n'était-il pas préposé, n'avait-il ni ordre

ni mandat du père, cet engagement ne pouvait atteindre le père,

excepté le cas où l'engagement lui avait profité. C'est dans ce cas, :

et dans ce cas seulement, que le tiers prêteur pouvait rechercher ;
la personne qui n'avait pas contracté avec lui mais qui avait pro-
fité du prêt, car en pareil cas le prêteur savait que l'esclave ou le ;

fils de famille à qui il accordait son crédit, représentait le maître ]

(1) Merlin, Quest. de Droil,v° société, § 2. —
Duranlon, XVII, n» 449.
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ou le père, il savait qu'entre eux il ne pouvait y avoir d'intérêts

distincts.

Ces considérations qui ont fait introduire l'action de in rem

verso, se présentent-elles quand il s'agit d'une tierce personne sui

juris, qui contracte en son nom et sans mandat? Évidemment non;

ici le prêteur ne peut songer qu'à la personne de l'emprunteur, il

accepte sa foi seule; lui donner un recours contre les tiers qui ont

profité, ce serait troubler la sécurité des rapports commerciaux,

car il faudrait toujours s'enquérir de l'origine des sommes qui se

paient dans les transactions ordinaires de la vie. D'ailleurs, les

tiers ne sauraient souffrir d'un excès de confiance que le prêteur

peut avoir eu dans l'emprunteur. Ainsi, en droit romain, l'action

de in rem verso ne s'est jamais donnée contre celui qui avait pro-
fité de seconde main de l'emprunt fait proprio nomine, par une

personne sui juris. 11 reste donc vrai, sans exception, que l'associé

qui contracte seul et sans mandat ne saurait aucunement engager
ses associés sans leur participation, ou sans leur ratification sub-

. séquente.
659. Si l'associé qui contracte sans mandat, n'oblige pas le

coassocié, envers le tiers, eût-il même versé les sommes emprun-
tées dans la caisse de la société, il oblige cependant son coassocié

envers lui-même, si, quoique agissant sans mandat, il a agi dans

l'intérêt commun, par exemple si ayant contracté un emprunt, il

a versé les fonds dans la caisse commune. Tel est le sens de cette

L. 82, D. XVII, 2, dont quelques auteurs ont voulu conclure que
le versement obligeait le coassocié directement envers le tiers.

Mais quand il s'agit d'impenses nécessaires pour la conserva-

tion de la chose commune, chaque associé a le droit de forcer

l'autre à y contribuer, et par conséquent aussi lorsqu'un des asso-

ciés les a faites lui-même, le coassocié est obligé, soit par l'action

pro socio, soit par l'action communi dividundo, d'en rembourser sa

part (L. 12, D. X, 3, et L. 52, § 13, D.XVII, 2). Cependant
cette obligation de contribuer aux impenses, ne concerne que les

impenses nécessaires; pour tout ce qui est au-delà on suit le prin-

cipe melior est conditio pro/tibentis (L. 28, D. X, 3); par consé-

quent nulle obligation pour l'associé d'y contribuer, ni avant, ni

n. 4
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après qu'elles ont été faites. Au contraire, si un associé fait de

la chose commune un usage contraire à sa destination, il s'oblige
envers le coassocié. Si sur la chose commune il fait une oeuvre nou-

velle qui nuise à son coassocié, il faut, d'après la L. 28, D. X, S,

distinguer :

i° S'il l'a faite en l'absence de l'associé, il peut être forcé à

restituer les lieux en leur état;

2° S'il l'a faite, l'associé étant présent mais n'ayant pas consenti,
il ne sera tenu qu'à des dommages-intérêts, sans être obligé de

démolir l'ouvrage.
De sorte que l'associé non mandataire n'oblige ses associés que

lorsqu'il agit dans l'intérêt commun, dans l'intérêt de tous (L. 52,

§ 13, et L. 82, D. XVII, 2; L. 12, D. X, 3).
Si les associés se sont donné réciproquement mandat, ils s'obli-

gent les uns envers les autres, et les engagements que chacun con-

tracte en son nom envers les tiers, réfléchissent au profit des tiers,
contre les autres associés, in solidum. Mais en droit romain, la

présomption de l'art. 1859 du Code civil, que les associés sont

censés s'être donné réciproquement mandat d'administrer, ne pa-
raît pas avoir été admise. Le mandat peut bien être tacite, mais

il n'est pas présumé exister jusqu'à disposition contraire de l'un

ou de l'autre associé, ainsi que cela a lieu en vertu de l'art. 1859.

660. Après avoir traité des rapports des associés entre eux et

avec les tiers, il nous reste à examiner ceux qui résulteraient de

l'association que contracterait un associé avec un sous-associé. Ces

rapports sont l'objet des LL. 19 et 20, D. XVII, 2."

Ces lois posent pour règle que l'associé de mon associé n'est pas
mon associé : Socii mei soeius, meus socius non est. Elles donnent

cette règle comme une conséquence du principe qu'il ne saurait

y avoir de société qu'entre personnes qui ont exprimé un consente-

ment à cette fin. Le sous-associé n'est donc pas membre de la société

première. Son admission à une part d'associé, forme une société

distincte. Mais celui qui admet l'associé, doit prester son fait à la

société. De même, il doit aussi prester à son sous-associé le fait

des associés (L. 20 et L. 21, D. XVII, 2).
Montrons-en les conséquences dans un exemple. A et B ont
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formé une société; B s'est associé C : les profits faits par A ne seront

partagés qu'avec B et non avec C; nos cum eo non communicabimus,

dit la L. 21, D. XVII, 2; mais B partage avec C la part qui lui

écherra.

Qu'en est-il des profits faits par C, à l'aide d'objets appartenant
à la société, ou des dommages qu'il a pu causer? — Par rapport

à A, les profits sont censés avoir été faits par B, et par conséquent

B les devra apporter dans la première société; il les partagera donc

avec A, et puis il partagera sa part afférente avec C. Quant aux

dommages que C aurait causés, ces dommages, par rapport à A,

seront encore censés avoir été faits par B; car si C a causé un

dommage à la société, c'est par la faute de B, qui seul a assumé C.

A agira donc contre B pour en obtenir réparation, mais ensuite

celui-ci agira contre C. Il suit de là que le sous-associé C, eu égard
à l'associé avec lequel il n'a pas contracté, est tout-à-fait couvert

par celui avec lequel il a contracté; c'est B qui répond à A du gain
fait par C, et du dommage qu'il a causé, factum ejus praestabitur

societati, dit la L. 21, id est, aget socius (c'est-à-dire B), et societati

praestabit, quoi fuerit consecutus. C'est pourquoi'le sous-associé

est appelé croupier, car, suivant l'expression des anciens juriscon-
sultes français, il chevauche sur son partenaire, il est porté par lui,

et ne se distingue pas de lui par rapport à la société première.

Puisque B doit répondre à la société du dommage causé par C,
on se demande s'il pourra au moins compenser avec ce dommage
les bénéfices réalisés par le même C? Pomponius, d'après la L. 33,
D. XVII, 2, avait admis cette compensation, mais Ulpien la rejette
en se fondant sur l'opinion de Marcellus et sur un rescrit de Marc-

Aurèle. C'est l'avis d'Ulpien qu'il faut suivre; en effet, si les actes

de C sont envisagés par rapport à A, comme s'ils émanaient de B

lui-même, il est impossible d'établir la compensation. B faisant

des profits, soit par lui-même, soit par son sous-associé, doit les

verser dans la société ; en le faisant il ne remplit qu'une obligation,
les gains étant une propriété commune, tandis que les pertes occa-

sionnées par la fauté d'un associé lui sont, propres. Or ici B doit

répondre de la faute de C, parce que seul il doit .s'imputer d'avoir

mal placé sa confiance.
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Nous venons d'examiner les règles à ajroliquer aux gains et aux

dommages provenus du fait de C; voyons ce qu'il faut décider lors-

qu'ils sont le fait de A ou de B.

De même que B doit faire raison à A des gains et des pertes

provenant de C, de même il doit faire raison à C des gains réalisés

par lui, ou par A. Ces gains se partagent d'abord entre A et B,
ensuite ce dernier partage avec C.

Quant aux dommages causés par A, B ayant contre lui l'action

pro socio, devra partager avec C ce qu'il obtiendra en l'exerçant.

Et quant à la perte que B cause lui-même, il en sera respon-

sable, d'abord envers A, et ensuite directement envers C, à con-

currence de la part mise en société.

Mais ici se présente une question complexe, et dont un membre

seul est décidé à la L. 23, D. XVII, 2. Si B doit prester à A le

fait'de C, et que celui-ci soit insolvable, satisfait-il à son obligation
en cédant, l'action qu'il a contre C, ou bien est-il responsable de

l'insolvabilité de C? Réciproquement, s'il doit prester à C le fait

de A, et que celui-ci soit insolvable, se libère-t-il en cédant à C

Faction qu'il a contre A?

La première hypothèse est décidée à la L. 23. B, pour autant

qu'il doit prester à la société le fait de C, ne se libère pas en lui

cédant l'action qu'il a contre C; la loi dit qu'il est personnellement
et indéfiniment [omnimodo) responsable du dommage que C peut
avoir causé à la société, puisqu'il est certain que ce dommage est

imputable à celui qui seul y a admis C : Omnimodo eum teneri

ejus nomine, dit la L. 23, quem ipse solus admisit, quia difficile est

negare, culpa ipsius admissum.

Prenons la seconde hypothèse. Si A ayant causé une perte, est

devenu insolvable, B ne doit pas répondre à C de cette insolvabi-

lité, parce que celui-ci ne peut pas lui reprocher de s'être associé

une personne indigne de confiance; il est entré avec B dans la

société telle qu'elle existait. Si cette société présentait peu de

garanties personnelles, il le savait avant d'y entrer. Du reste,
s'assumer un associé, c'est lui faire cession pour une part d'une

universalité de droits, des droits qu'on a dans une société; or,
celui qui cède une universalité, celui qui cède une créance, ne ré-

pond pas de la solvabilité du débiteur. ,
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661. L'existence de la société n'empêche pas l'un des associés

de vendre la part indivise qu'il a dans telle ou telle chose déter-

minée (L. 3, c. IV, 52). Mais cette vente ne saurait nuire à la

société; l'acquéreur n'a donc pas le droit de demander le partage,
si le vendeur n'a pu le demander lui-même; l'acquéreur n'entre

que dans les droits du vendeur, et les associés peuvent lui opposer

toutes les exceptions qu'ils auraient pu opposer au vendeur lui-

même (L. 16 et L. 17, D. XVII, 2).
662. L'action pro socio est une action ab utraqueparte directa,

c'est-à-dire une action qui est acquise à tous les contractants dès

que le contrat existe, car dès ce moment il y a obligation pour
tous d'effectuer les apports. Cette obligation a donc pour objet,

d'abord les apports, ensuite la réparation du dommage imputable
à l'associé, ou la communication d'un gain ou d'une action acquise,

ou le remboursement d'impenses nécessaires ou d'autres avances

faites dans l'intérêt de la société, ou enfin la contribution à des

pertes fortuites qui sont une conséquence nécessaire de la gestion
d'un des associés.

L'action pro socio peut être intentée durant l'existence, comme

à la fin de la société. Lorsqu'elle a pour objet de demander une

liquidation complète et générale, elle implique en même temps
renonciation à la société (L. 65, D. XVII, 2).

Mais que l'action pro socio soit intentée pendant l'existence de

la société ou qu'elle le soit à la dissolution, jamais elle ne saurait

avoir pour objet autre chose que des prestations personnelles, elle

ne saurait avoir pour objet le partage d'une propriété indivise.

La demande en partage est nécessairement l'objet du jndicium
communi dividundo, et l'on peut caractériser la différence entre ces

deux actions, en disant que le jugement qui intervient sur l'action

communi dividundo est toujours attributif de propriété, qu'il est

une adjudicalio qu'Ulpien (i) range parmi les modes d'acquisition
de la propriété, tandis que le jugement qui intervient sur l'action

pro socio pourrait bien être déclaratif de propriété, si par exemple
un associé avait apporté un objet dont il eût conservé la propriété

(1) Ulpien, Regulae, XIX, 2.
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et concédé seulement l'usage, mais ne saurait jamais être attributif

de propriété, ne saurait adjuger à un associé une propriété qu'il

n'avait pas auparavant, une propriété divise pour une propriété
indivise.

Cette différence, telle que nous venons de la signaler, se trouve

renfermée surtout dans la L. 43, D. XVII, 2, où Ulpien dit : Si

actum sit communi dividundo, non iollitur pro socio actio, quo-

niam pro socio et nominum rationem habet, et adjudicationem non

admiititj sed si postea pro socio agatur, hoc minus ex ea aciione

consequitur, quam ex prima actione consecutus est.

Il résulte de ce texte que s'il y a des différences entre ces deux

-actions, elles ont aussi quelques points de contact et peuvent pour
cela concourir quelquefois électivement, car si l'action pro socio

embrasse généralement toutes les prestations personnelles, l'action

communi dividundo en embrasse au moins quelques-unes. Ainsi,

lorsqu'il y a dans une société des meubles ou des immeubles appar-
tenant aux associés par indivis, les impenses faites à ces objets

peuvent être réclamées par l'action pro socio aussi bien que par

le judicio communi dividundo. H en est de même des fruits per-

çus par l'un des associés, ou des réparations pour dommages

causés (L. 38, § 1, D". XVII, 2; L. 3, D. X, 3). C'est pourquoi la

L. 43, D. XVII, 2, dit que si quelqu'un a déjà intenté l'action

communi-dividundo, par laquelle il a obtenu et sa part divise de

propriété et ce qui pourrait lui être dû du chef d'impenses, de

fruits ou de dommages, et que par la suite il intente l'action pro

socio du chef des autres prestations personnelles, il devra faire

raison des prestations déjà obtenues.

663. Avec l'action ^PO socio peuvent encore concourir : l'action

ex lege Aquilia, lorsque l'un des associés a endommagé corporelle-

ment une chose commune; les actions du vol, lorsqu'il à dérobé

frauduleusement une chose. Ces actions, d'après les principes gé-"

néraux sur le concours des actions, ne concourent qu'électivement
avec l'action pro socio, pour autant qu'elles sont reipersecUtoriae,
mais elles concourent cumulativement en tant qu'elles ont pour

objet la poursuite d'une peine.

L'action pro socio peut aussi concourir avec l'action venditi,
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et ici se présente à notre examen la L. 69, D. XVII, 2, ainsi

conçue : Cum societas ad emendum coiretur, et conveniret, ut unus

reliquis nundinas, id est epulas, praestaret, eosqtie a negotio di-

mitteret, si eas- eis non solverit, et pro socio et ex vendito cum eo

agendum est. La difficulté que présenté cette loi, est plutôt gram-

maticale que juridique. IL importe avant tous de fixer le sens des

expressions, nundinas, id est epulas, praestare; puis, celle de ces

autres expressions a negotio dimittere. Sans entrer dans l'examen

des difficultés philologiques de cette loi, nous dirons que les mots

nundinas praestare veulent dire payer tout ce qu'une personne a

déboursé pour se rendre à la foire et pour faire des marchés, y

compris les epulae, les dépenses de bouche, les frais d'auberge,
en un mot : succéder dans le marché de quelqu'un en le couvrant

de toutes ses dépenses. Les mots id est ne sont donc pas ici em-

ployés dans le sens ordinaire, dans le sens déclaratif ou explicatif,
ils signifient MÊME, id est epulas, même les frais d'auberge. On

trouve plusieurs lois au Digeste, où ces mots sont employés dans

le même sens (t). C'est ainsi que Gluck a fixé le sens de la L. 69,
et son opinion ne saurait être repoussée.

Quant aux mots a societate dimittere, ils veulent évidemment

dire : désintéresser son associé et garder le tout pour son propre

compte. De sorte que le cas dont il s'agit à la L. 69, est celui-ci :

Une société de commerce avait été contractée à la condition que
dès qu'il plairait à l'un des associés de rembourser aux autres

tout ce qu'ils auraient mis dans la société, jusqu'aux frais d'au-

berge, cet associé conserverait toute l'entreprise pour son propre

compte. Dans ce cas, dit notre texte, si un associé a profité de

cette clause et a tout conservé pour son propre compte, les autres

s'ils n'ont pas été remboursés, ont le choix entre l'action pro socio

et l'action venditi. Ils ont l'action pro socio, parce qu'en deman-

dant d'être remboursés, ils ne demandent rien que l'exécution

d'une clause ajoutée au contrat de société; ils ont l'action venditi,

parce que cette même clause renferme implicitement une véritable

vente, une vente de la part que chaque associé avait dans la so-

(1) Comp. L. 73, D. XVII, 2; - L. 2, § 25, D, II, 3, etc.
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ciété, moyennant le remboursement de la somme totale de ce que

chaque associé avait déboursé, somme qui constitue un véritable

prix.
664. La société universelle comprend les biens présents et

futurs des associés. Les biens présents susceptibles du droit de

propriété, deviennent propriété commune par l'effet du contrat

même. Toutes les actions doivent être cédées, et les biens futurs

doivent être mis eu commun à mesure qu'ils s'acquièrent, soit

par l'industrie d'un associé, soit par donation, succession, pourvu

que l'acquisition n'en soit pas illicite.

Chaque associé peut intenter l'action pro socio à cette fin. Elle

ne serait pas donnée, d'après ce qui précède, pour exiger la com-

munication de ce qui aurait été acquis par un délit, d'une manière

illicite (i). Toutefois, dit la L. 53, D. XVII, 2, si des choses même

acquises par un délit, avaient été volontairement apportées dans

la société, de fait elles seraient encore communes. Mais la société

universelle comprend de droit ce qui a été obtenu par les actions

. pénales pour un délit commis sur l'un des associés, par exemple,

par Yactio injuriarum. Elle comprend aussi la dot qui a été con-

stituée à l'associé marié. Cependant, la dot n'entre pas dans la

société uniserselle au même titre que les autres biens; la dot, à

proprement parler, ne devient pas commune, elle est et demeure

affectée aux charges du mariage; elle doit être là où sont ces char-

ges. D'après cela, tant que dure la société universelle, la dot est

dans la société, non pas comme un bien propre à elle, elle y est

parce que la société doit subvenir aux charges du mariage; donc

à la dissolution de la société, le mari prélève la dot hors part, et

la prend, non comme associé, mais comme ayantlui seul à supporter
désormais les charges matrimoniales (L. 65, § 16, D. XVII, 2).

665. La société universelle de biens comprend aussi toutes les

dettes des associés, tant celles qui existent au moment du contrat,

que celles qu'ils ont contractées durant la société. Si la L. 27,

D. XVII, 2, ne fait mention que des dettes contractées depuis
l'existence de la société, c'est que cette loi s'attache à établir que

(1) Voir plus haut n° 643.
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ces dettes sont à la charge de la société alors même qu'elles seraient

conditionnelles, et que la condition ne s'accomplirait qu'après que
la société eût été dissoute. Lors de la dissolution de la société,

l'associé qui en son nom a contracté la dette conditionnelle, pour-
rait! donc, dit cette loi, exiger caution de ses coassociés à l'effet

d'être remboursé le cas échéant.

Les besoins de chaque associé, quels qu'ils soient, éducation,

placement des enfants, alors même que ces besoins seraient iné-

gaux et que l'apport fût inégal, sont à la charge de la société, car

l'inégalité des biens présents peut être compensée, soit par l'in-

dustrie, soit par l'attente de plus grands biens à venir (L. 73,
D. XVII, 2).

Cependant les obligations que l'associé contracte par son délit,
ne sont pas une charge de la société, à moins que les autres associés

n'en soient complices. Il en est de même des condamnations qu'un
associé aurait encourues par sa faute en se laissant condamner par
défaut. Mais celles qu'il encourt injuria judicis, alors qu'il n'a rien

à s'imputer, seront encore une charge de la société. Les condamna-

tions encourues par le délit ou la faute de l'un des associés, lui

seront donc imputables lors du partage, et il les restituera en

moins prenant (L. 52, § 18, D. XVII, 2).
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666. La L. 63, § 10, D. XVII, 2, résume en ces mots les di-

vers modes d'extinction du contrat de société : Societas solvitur :

ex personis, ex rébus, ex voluntate, ex actione.

Expersonis : par la mort naturelle ou civile. Nous ajouterons :

par la faillite et la publication de tous les biens, parce que dans l'an-

cien droit cette publication atteignait essentiellement les droits de

la personne, enfin par l'aliénation mentale de l'un des associés (i).
Ex rébus : par la réalisation du but pour lequel la société a été

constituée, par la perte du fonds social, ou par un événement dont

il résulte que l'associé débiteur d'une chose future, n'a plus de

mise sociale.

MB voluntate : par le consentement de tons, et même, lorsque la

société est sans terme, par la volonté d'un seul, par la renonciation.

Ex actione : l'action peut être considérée comme une renon-

ciation tacite; la société se dissout actione toutes les fois que la

renonciation n'est pas acceptée, et qu'il y a contestation, soit sur

la bonne foi du renonçant, soit sur l'opportunité de la renoncia-

tion (société sans terme), soit sur la légitimité des motifs (société
à terme).

Ajoutons à cette énumération la dissolution qui résulte de

l'arrivée du terme ou 3e la condition, que l'on pourrait encore

qualifier de dissolution ex rébus, et nous aurons le résumé des

différents événements qui mettent fin au contrat et qui ne laissent

plus les associés que dans de simples rapports de communauté.

Par chacune de. ces causes la société est donc éteinte, mais seule-

ment pour l'avenir; ses effets demeurent, ils passent même aux

héritiers, quoique les rapports établis par le contrat de société

ne puissent s'étendre jusqu'à eux, à une exception près.
667. La société finit par l'arrivée du terme, lors même que le

but qu'on s'est proposé en contractantn'est pas encore atteint.

Elle ne peut, en pareil cas, être prorogée que du consentement

de tous, mais ce consentement peut être tacite ou formel. La

société finit par le terme, peu importe que ce terme ait été ajouté

explicitement, ou implicitement comme par exemple au cas où

(l) L. «((., C. IV, 37.



52 DU CONTRAT

plusieurs aubergistes auraient formé une société et auraient loué

un hôtel pour cinq ans. Dans ce cas, la société serait censée éta-

blie pour le même espace de temps.
668. Il est évident que la société établie pour un certain terme,

se dissout par chacune des autres causes que nous venons d'indi-

quer; mais, en règle générale, elle ne se dissout pas par la renon-

ciation comme la société sans terme. Dans cette dernière, le droit

de renonciation n'est subordonné à aucune condition déterminée.

On ne peut opposer à la renonciation que la mauvaise foi et l'in-

tempestivité,-tandis'que, quand un terme est ajouté au contrat,

il faut des conditions positives, il faut un motif particulier, déter-

miné par la loi, pour que la renonciation soit admise. Il est exigé,
ou bien que l'un des associés ne remplisse pas ses engagements,
soit qu'il ne fournisse pas son apport, soit qu'il compromette les

intérêts de la société par des négligences graves ou par son in-

conduite; ou bien que le renonçant soit forcé de s'absenter pour
affaires d'état, et dans ce cas encore, pour que la renonciation soit

valable, il faut que cet associé soit gérant et qu'il n'ait pu conve-

nablement se faire remplacer dans sa gestion, ni par un associé,
ni par un tiers (i). Hors ces cas, la renonciation n'est pas admise

dans les sociétés dont le terme est limité. Renoncer sans pouvoir

invoquer aucun des motifs prérappelés, après s'être engagé pour
un terme, ce serait poser un acte qui, de même que la renon-

ciation frauduleuse ou intempestive, ne pourrait tourner que
contre le renonçant lui-même (L. 65, § 6, D. XVII, 2).

En fixant un terme, les associés renoncent donc implicitement
au droit de renonciation. Mais renonceraient-ils à ce droit, s'ils

se bornaient à fixer un terme avant lequel il ne saurait être pro-
cédé au partage des biens communs? — Évidemment non, dit la

L. 14, D. XVII, 2; le terme convenu pour la continuation de la

communauté de biens, n'implique pas nécessairement le terme

pour la continuation de la société elle-même; celle-ci peut cesser

d'exister, et cependant la communauté subsister encore.

Nous venons de dire que dans les sociétés sans terme fixe, le

(1) L. 16, D. XVII, 2. - Comp. L. 14 et L. 15, D. eod.
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droit de renonciation existe sans que l'associé renonçant ait besoin

d'alléguer un motif quelconque, et que ce droit ne peut rencontrer

de limite que dans la mauvaise foi et l'inopportunité de la renon-

ciation. Pourquoi donc, en règle générale, le contrat de société

peut-il ainsi se dissoudre par la volonté d'un seul? Est-ce afin

que les sociétés ne durent pas éternellement? Mais la société qui
n'a pas de terme stipulé, en trouvera nécessairement un dans la

mort des associés, et même, si le contraire n'est stipulé, dans la

mort d'un seul d'entre eux. Tel ne peut donc être le motif.

Deux considérations expliquent la dérogation à la règle que les

conventions ne peuvent se dissoudre que du consentement de

toutes les parties. Nous avons déjà vu, au contrat de louage d'ou-

vrages, que la loi, dans l'intérêt de la liberté, frappe de nullité la

convention qui oblige une personne à des services viagers; or,
dans la société le travail est toujours un des éléments du contrat,
la loi ne saurait donc permettre que les engagements de cette

nature fussent obligatoires toute la vie. C'est pourquoi aussi la

société à laquelle on aurait assigné pour terme la vie d'un associé,
est considérée comme une société sans terme fixé, elle est par con-

séquent essentiellement dissoluble par la renonciation d'un seul,
absolument comme si aucun terme n'avait été stipulé dans le con-

trat. La société dum vivunt est considérée comme contractée inper-

petuum (L. 1, D. XVII, 2). Du reste, ce qui est dans tous les cas

un élément essentiel du contrat de société, c'est la confiance entre

associés, l'esprit d'union et de confraternité; sans ces conditions

la société, comme toute communauté, ne serait qu'une source de

discordes; c'est pourquoi les lois ont réservé aux contractants le

droit de renonciation, en même temps qu'elles ont assigné pour
terme le.plus long de la société la vie des associés, disposition à

laquelle les particuliers ne peuvent déroger que dans un cas excep-
tionnel. Toutefois la renonciation dans la société sans terme, pour

qu'elle dégage le renonçant, doit être faite de bonne foi, et de plus
elle doit ne pas être inopportune. La renonciation serait faite de

mauvaise foi si, à une occasion donnée, l'associé renonçait dans

le but de s'approprier à lui seul le bénéfice que les associés devaient

faire en commun. Paul, à la L. 65, §§ 3 et 4, D. XVII, 2, nous
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en donne les deux exemples que voici. Un associé renonce à la
société parce qu'il voudrait accepter pour lui seul une hérédité

qui lui est déférée, ou qui est sur le point de l'être. Paul décide

que ce dol aura pour effet, sans dégager le renonçant, de laisser
à l'associé le droit de prendre sa part de l'hérédité s'il la trouve

lucrative, on d'y renoncer si*elle est onéreuse. Le dol ici, comme
dans tous les autres contrats, tourne donc contre celui qui le prati-
que; il établit une nullité relative quant à la renonciation, qui peut
être invoquée par celui-là seul contre lequel le dol est dirigé.

Pareillement, dit la L. 65, § 4, si deux personnes, avaient formé

société pour une opération déterminée, pour faire tel ou tel achat,
et que l'une d'elles, en vue de faire le profit à elle seule, eût

renoncé à la société et fait l'achat pour son propre compte, la

renonciation ne "libérerait pas le renonçant; le coassocié pourrait,
s'il le voulait, prétendre à la communauté de l'achat, mais il n'y
serait pas obligé.

Cependant, d'après le § 3 de la même L. 65, et le § 4 Inst. III,

26, le principe que la renonciation frauduleuse ne nuit qu'au re-

nonçant, doit être restreint au fait qui avait provoqué cette renon-

ciation, et non pas à tout autre gain inattendu, qui n'avait pu être

l'objet d'une combinaison réprouvée. Ainsi, après que l'associé de

tous les biens a renoncé à la société en vue d'une succession qu'il
veut accepter pour lui seul, se présente bientôt une autre cause

de gain à laquelle il n'avait pas songé : cet associé devra-t-il mettre

en commun et la succession et cet autre gain ? Les textes décident

qu'il ne le devra pas, parce que le dernier gain n'est pas l'objet
du dol : quia nec dolus admissus est in eo.

La doctrine de Pothier qui n'a pas mentionné cette restriction,
semble avoir provoqué à l'art. 1869 du Code civil une rédaction

qui paraît l'exclure.

La renonciation doit être non intempestive pour qu'elle dégage
le renonçant. Elle ne serait pas intempestive si elle était faite

rébus integris, c'est-à-dire avant le commencement des opérations.
Dans ce cas, quel que soit le motif de la renonciation, soit défiance

contre les personnes, soit défiance contre la chose même, soit

impossibilité de verser l'apport, la renonciation serait valable.
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Mais elle serait intempestive si elle intervenait, par exemple, au

milieu d'une opération commencée dont" on devrait précipiter le

terme avec perte pour la société. Les effets de la renonciation in-

tempestive sont les mêmes que ceux de la renonciation fraudu-

leuse; elle tourne au détriment du renonçant; elle ne peut pas
nuire aux autres associés, elle ne peut que leur profiter (L. 65,

§ 5, D. XVII, 2).
669. La renonciation, si elle n'est ni intempestive ni fraudu-

leuse, peut avoir lieu en toute société dont le terme n'est pas fixé,
même dans la société contractée pour une opération déterminée,

que l'on pourrait considérer, mais à tort, comme renfermant par
cela même un terme implicite. C'est pourquoi la L. 64, § 4,
D. XVII, 2, dit : Si nous avons fait une société pour acheter en-

semble une chose déterminée, et que vous y renonciez pour acheter

seul cette chose, la renonciation entachée de fraude ne vous libé-

rera pas, tandis que si vous renoncez, parce que l'entreprise vous

paraît désavantageuse, votre renonciation sera valable. Par consé-

quent, pour que les contractants soient censés avoir renoncé à la

faculté de renonciation, il faut que le terme soit déterminé et

qu'il le soit autrement que par l'opération même qui est le but

de la société.

670. La renonciation peut être tacite; elle peut aussi être faite

par lettre, messager ou mandataire (L. 64 et L. 65, §§ 7, 8,
D. XVII, 2).

Elle est tacite, lorsque les associés commencent à agir séparé-
ment sans se rendre et se demander compte de leurs opérations.
On peut aussi dire qu'un pareil fait implique dissolution du con-

sentement de tous,

Lorsque la renonciation se fait par lettre, messager ou manda-

taire, elle n'a ses pleins et entiers effets qu'au moment où elle est

parvenue à la connaissance de l'absent; mais il faut remarquer

qu'elle nuit au renonçant dès l'instant où elle est émanée de lui;

par conséquent, dit la L. 17, § 1, D. XVII, 2, si entretemps le

renonçant réalise un gain, ce gain sera commun; s'il éprouve une

perte, elle sera supportée par lui seul, et d'un autre côté le gain
réalisé entretemps par l'absent, sera, pour lui seul, la perte éprou-
vée sera commune (L. 65, §§ 7 et 8, D. XVII, 2).
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671. La société se dissout par la mort de l'un des associés,

parce que, disent les textes, celui qui contracte société a égard
aux qualités personnelles de son associé : Certam personam sibi

eligil, dit le § 5, Inst. III, 26. La société se dissout par la mort

d'un associé non seulement à l'égard des héritiers de cet associé,
mais à l'égard de tous les sociétaires, peu importe que la société

ne se compose que de deux membres ou de plusieurs : Mtsiplures

supersint, dit le même texte; car la personne qui meurt peut être

celle sur l'intelligence et le crédit de laquelle on a le plus compté.
672. La présomption que les associés ont mutuellement compté

sur les qualités personnelles de chacun d'eux, étant le principe d'où

dérive la règle que la mort dissout la société, cette conséquence
vient à tomber lorsque les parties ont exprimé une volonté con-

traire, lorsque prévoyant le cas de mort, elles sont convenues que

malgré le décès de l'un des associés la société continuerait entre

les survivants, que par conséquent la liquidation n'aurait lieu que

pour attribuer leur part d'intérêt aux héritiers de l'associé décédé.

La L. 65, § 9, D. XVII, 2, ajoute cette restriction : Nid in

eoeunda societaie aliter convenerit.

673. Mais la L. 59, pr. D. XVII, 2, dit que l'on ne saurait

convenir que la société subsistera à l'égard des héritiers de

l'associé décédé. Pourquoi cette clause est-elle nulle? Pourquoi la

société peut-elle subsister à l'égard des associés survivants, mais

non à l'égard des héritiers de l'associé décédé?

On pourrait croire que c'est pour ce motif, que lorsqu'il s'agit
d'héritiers la personne de l'associé est incertaine. Mais ce motif

n'explique l'inadmissibilité de la cause qu'au cas où il a été

convenu que la société continuera entre les héritiers du défunt,
sans autre détermination personnelle de ces héritiers; il ne saurait

valoir lorsqu'on suppose qu'un des associés a stipulé, qu'après sa

mort la société continuerait entre les autres associés et son héri-

tier Titius. Ici l'héritier ne serait plus une personne incertaine,
la clause devrait donc être valable, et cependant elle ne l'est

pas (L. 52, § 9, D. XVII, 2). Ulpien nous donne le motif de

la nullité de la clause dans la seconde hypothèse : on ne peut pas,

dit-il, étendre les rapports du contrat de société au-delà de la
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mort jusqu'aux héritiers, parce qu'on ne peut pas, par une con-

vention, restreindre la liberté de tester, ni préférer à un proche

parent, un parent plus éloigné (MêmeL. 52, § 9).
Pour bien comprendre ce texte, il ne faut pas perdre de vue la

double hypothèse qui nous occupe. Celui qui stipule que le contrat

de société s'étendra à ses héritiers, peut avoir nommé ses héri-

tiers, ou ne point les avoir nommés.

S'il ne les a pas nommés, la clause est nulle, parce que dans les

sociétés telles que le droit romain lçs a connues et sauf la société

des publicani (L. 52, § 1, D. XVII, 2), la considération de la

personne est essentielle; on ne peut contracter société qu'avec une

certa persona : ne alioquin invitus quis socius ejficiatur, cui non

vult, dit la L. 65, § 11, D. XVII, 2.

S'il les a nommés, alors se présente le motif de la L. 52, § 9.

Si on supposait valable la clause par laquelle l'un des associés a

stipulé que Titius, son héritier légitime, le représentera dans la

société, il en résulterait nécessairement que cet associé aurait res-

treint sa liberté de tester, car il ne pourrait plus nommer d'autre

'héritier. — Que si l'associé, dans la clause du contrat de société,
avait désigné un autre, héritier que son héritier légitime, alors si

on supposait que la clause fût valable, il en résulterait que l'héri-

tier légitime se trouverait exclu par un parent plus éloigné ou

par un étranger même, ce qui ne se pourrait qu'en vertu d'un

testament, nullement en vertu d'un contrat. Ainsi, la clause sti-

pulée par un associé, que Titius le représenterait dans la société

après sa mort, ne pouvait d'aucune manière être admise en droit

romain. Un principe considéré comme étant d'ordre public et

auquel les Romains avaient attaché un respect superstitieux,
celui que la volonté du testateur devait être libre jusqu'au dernier

moment, s'y opposait irrésistiblement.

Quant au principe que la personne de l'associé doit être cer-

taine, on en conçoit l'influence dans la société des biens univer-

sels, dans la société de biens déterminés, et même dans la société

quaesiuaria, soit générale, soit spéciale, enfin dans toutes les so-

ciétés qu'on avait l'habitude de contracter à Rome, chez un peuple
où le commerce n'avait acquis ni l'importance ni la considération
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qui s'y attachent chez nous, et à une époque Où les sociétés par

actions, soit anonymes, soit commanditaires, étaient ignorées. Les

sociétés des entrepreneurs des impôts publics ou publicani, ont

seules fait exception; dans celles-là on pouvait stipuler que
l'héritier de l'associé succéderait à l'associé décédé dans ses rap-

ports sociaux, mais cela ne se pouvait que lorsque l'associé

décédé n'avait pas été un des gérants de la société (L. 59 pr.,
D. XVII, 2); de sorte que ces sociétés de publieqni ayant des

associés gérants et des associés bailleurs de fonds, présentaient
tous les éléments de la société en commandite du droit moderne.

Aussi retrouve-t-on la même analogie dans les règles auxquelles
elle était soumise.

674. Le double principe dont on déduit, en droit romain, la

nullité de la clause qui étend le lien de l'association aux héritiers

d'un associé défunt, devait être repoussé par le droit moderne.

Déjà dans l'ancien droit français, on admettait la validité de cette

clause, comme l'attestent Masuer et Pothier (j). En effet, quant à

la liberté de tester qui fut la règle suprême du droit romain en

matière de succession, l'ancien droit français est parti d'un prin-'

cipe tout-à-fait opposé, du principe que la loi seule fait des héri-

tiers, de sorte que la volonté de l'homme était nécessairement liée,

et ne pouvait faire que des légataires. D'après ce principe, si

diamétralement opposé au respect de la législation romaine poul-
ie droit de se nommer un héritier, la stipulation qui tendait à asso-

cier l'héritier légitime devait être valable. Et pour ce qui est du

principe que la personne de l'associé devait être certaine, le droit

romain lui-même avait déjà admis qu'on pouvait y déroger dans

la société des publicains, lorsque l'associé qui devait être repré-
senté par son héritier, n'avait pas été gérant ou administrateur

de la société. Cette exception, sous l'influence des habitudes com-

merciales, est devenue la règle en droit français, et l'art. 1868 du

Code civil ne fait que reproduire la doctrine des anciens auteurs,
en reconnaissant la validité de la clause qui associe les héritiers

de l'associé défunt.

(1) Masuer, Des associations, 38, n° 33. — Pothier, Contrat de Société, n» G5.
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Il y a même, dans notre droit moderne, des sociétés qui de plein
droit et indépendamment de toute clause, sont présumées subsister

entre les héritiers; telles sont, d'après la doctrine et la jurispru-

dence, les sociétés anonymes, ainsi que les sociétés en commandite

lorsque le capital est divisé par actions, et en ce qui concerne les

héritiers des associés commanditaires. Quant aux héritiers d'un

associé gérant, ils ne peuvent lui succéder qu'en vertu de la clause

qui est autorisée par l'art. 1868.

675. La mort d'uu associé dissout la société de plein droit; elle

la dissout par rapport aux héritiers de l'associé décédé, comme

par rapport aux antres associés et aux tiers. Cependant les effets

de cette dissolution diffèrent à l'égard de chacune de ces person-

nes, comme il résulte des distinctions qui suivent :

a. Voyons d'abord les effets de la dissolution à l'égard des héri-

tiers de l'associé décédé. Les actes accomplis avant le décès con-

stituent à leur charge ou à leur profit des droits acquis sur lesquels
la mort ne saurait plus exercer aucune influence. Toutes les actions

actives et passives passent aux héritiers, la société seule a cessé

d'exister, mais les obligations contractées de part et d'autre sub-

sistent. De ce que la société n'existe plus, il suit que ce ne sont plus
les obligations d'un sociétaire qui incombent aux héritiers, mais

celles d'un communiste, celles dont est tenue toute personne qui
se trouve dans une communauté d'intérêts, en un mot, celles qui
résultent de la bonne foi : In heredem autem soeii proponitur actio

ut bonam fidem, praestet, dit la L. 35, D. XVII, 2. De là il suit

encore que s'il a connaissance d'une opération commencée, il

devra la terminer avec bonne foi, avec la rébus suis consueta dili-

gentia. La L. 40, D. XVII, 2, dit : L'héritier de l'associé, quoi-

qu'il ne soit pas associé, doit terminer les opérations commencées

par lui, et en cela il est tenu de son dol.

Si l'héritier était un mineur ou une femme, si la gestion restée

inachevée exigeait quelque aptitude spéciale, dirons-nous que cette

obligation ne le concerne plus, ainsi que l'ont dit quelques auteurs?

Non, nos textes ne distinguent pas; ils disent que l'héritier doit

agir avec bonne foi, qu'il est tenu du dol, mais il est évident que
le dol s'appréciera autrement dans un majeur que dans un mi-
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neur, dans une gestion ordinaire que dans une gestion qui n'exige

aucune habileté spéciale. ,

Par rapport aux opérations non commencées, il n'existe pour

l'héritier aucune obligation de poser des actes nouveaux; aucune

responsabilité ne saurait peser sur lui de ce chef, car la société est

dissoute de-plein droit.

b. A l'égard des associés survivants, il est évident que la même

obligation d'achever avec bonne foi les opérations commencées

leur incombe; mais ils ont pu ignorer la mort de leur assscié et ont

pu poser par erreur des actes nouveaux; ces opérations faites avec

bonne foi seront, quant au profit et à la perte, pour le compte de

la société. La L. 65, § 10, D. XVII, 2, assimilant ce cas à celui

où le mandataire a agi par ignorance de la mort de son mandant,

dit que tant que l'associé ignore la mort de son coassocié, la so-

ciété vaut, valet societas, laisociété est censée exister.

c. Quant aux tiers qui ont traité de bonne foi avec le représen-
tant de la société et qui ignoraient que la société était dissoute

par la mort d'un des associés, ils auront l'action institoria, non

seulement contre les autres associés, mais aussi contre les héritiers

de l'associé décédé, ces héritiers fussent-ils mineurs(t). La société,

de même que le mandat, est donc censée exister encore en ce qui

concerne les tiers qui ont contracté de bonne foi; valet societas,

dit la L. 65, § 10, siquidem ignota fuerit mors alterius.

676; La mort civile, la perte de la liberté, la déportation sont

assimilées comme causes de dissolution de la société. H en est de

même de la déconfiture; le débiteur dont les biens ont été vendus

publiquement par ses créanciers, soit qu'il ait obtenu le bénéfice

de la cession, soit qu'il ne l'ait pas obtenu, perd ses droits d'as-

socié, et la société est dissoute.

A la L. 65, § 12, D. XVII, 2, la publication des biens est assi-

milée à la mort; l'acquéreur des biens succède au débiteur : cum

in ejus locum alius succédai, pro mortuo habetur, dit la L. 65,

§ 12. Cependant une nouvelle société peut être formée dans la-

quelle le débiteur failli qui a fait cession, peut être réassocié (§ 8,

Inst. III, 26).

(1; L.24, % 1, D. IV, 4. — Comp. la L. H,D. XIV, 5.
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La petite diminution de tête ne dissout pas la société. Lorsqu'un

associé se laissé" adroger, Yadrogator ne devient pas associé, dit

la même L. 65, § 11, car on ne peut avoir un associé malgré soi.

Mais l'adrogé lui-même demeure associé, parce que comme fils de

famille on peut contracter, on peut s'obliger et obliger les autres

envers soi. A plus forte raison le fils associé qui est émancipé,

demeure-t-il associé. L'adrogation, l'émancipation de l'associé,

sont donc sans influence sur l'existence de la société.

677. La société se dissout par la perte de la chose ou des choses

qui forment le fonds socialTCe mode d'extinction ne s'applique ni

à la société universelle de biens, parce qu'elle comprend aussi les

biens à venir, ni à la société universelle d'acquêts, parce que l'in-

dustrie est encore une sorte de bien à venir, il ne s'applique

qu'aux sociétés particulières. Il est évident que la société est dis-^

soute lorsque tout le fond social a péri, ou bien la chose prin-

cipale sans laquelle la société ne peut plus continuer ses opéra-
tions (L. 63, § 10, D. XVII, 2). La société est dissoute parce

que les associés ne sont pas obligés les uns envers les autres à

renouveler leurs apports; cette obligation exigerait un consente-

ment nouveau, par conséquent une société nouvelle.

11 peut arriver aussi que la perte d'une seule chose, alors même

qu'elle ne rende,pas impossible les opérations de la société, soit

cependant pour elle une cause de dissolution, et à cet égard il

faut faire une distinction. Lorsque les associés ont apporté en

commun la propriété même, alors la perte d'une chose déterminée

n'entraîne pas la dissolution de la société, car l'associé qui avait

apporté cette chose a rempli son engagement, ses droits à l'associa-

tion lui sont acquis tant que dure la société. Mais lorsqu'un asso-

cié a apporté une chose quant à l'usage seulement et que la pro-

priété lui a été réservée, ce qui exige que la chose soit une species,

qu'elle ne se consomme pas par l'usage, l'extinction de cette chose

opère dissolution (L. 58, § 1, D. XVII, 2), car la promesse de

la jouissance d'une chose est une promesse d'une chose future,

qui par conséquent n'engage les autres contractants qu'à la condi-

tion que cette chose existe, c'est-à-dire que la jouissance continue

jusqu'à l'expiration de la société. Lors donc que cette jouissance

cesse, la société est dissoute.
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Il en est de même lorsque l'associé qui avait promis d'apporter
son industrie, est mis dans l'impossibilité de la fournir. Cependant
la société ne serait pas dissoute si l'industrie n'était pas tout-à-fait

personnelle; l'associé empêché devrait dans ce cas être maintenu

dans ses droits si un tiers pouvait convenablement le remplacer.
Si cependant la chose dont l'un des associés n'a apporté que

l'usage était une de celles qui se consomment par l'usage même,
la société deviendrait nécessairement propriétaire de cette chose,
tout comme l'emprunteur dont le but n'est cependant que de jouir.
La société deviendrait débitrice de cette chose envers .l'associé, et

comme débitrice d'un genus ou d'une quantitas, elle en suppor-
terait le risque et péril; par conséquent, la perte de cette chose,

si d'ailleurs elle ne rendait pas impossible les opérations de la

société, ne dissoudrait pas le contrat.

678. Nous avons déjà traité plus haut des risques et périls des

apports avant qu'ils soient effectués. Nous pouvons maintenant

résumer toute la question des risques et périls dans les proposi-
tions que voici :

a. S'il s'agit de choses déterminées et de la propriété, soit que

l'apport périsse avant d'avoir été effectué, soit qu'il périsse après,
la pei'te sera pour la société, et celui qui a fait ou qui devait faire

l'apport, conservera ses droits daus l'association.

Si cependant la réalisation de l'apport, quoique la chose pro-
mise soit une species, est subordonnée à quelque condition, si

la chose est simplement destinée à être mise en société et que la

mise elle-même dépende encore de quelque événement et présente
ainsi un caractère d'incertitude, si par exemple Titius promet de

mettre en société une cargaison de blé qui doit lui arriver par tel

navire, dans ce cas si la cargaison n'arrive pas, Titius n'aura pas

d'apport, la société sera dissoute. Cette hypothèse est celle du

§ 1 de l'art. 1867 du Code civil; c'est à une chose non présente,
incertaine et par conséquent non susceptible de tradition à l'in-

stant même de la convention et par l'effet de la convention, à une

chose que l'associé a destinée seulement à la société, qu'il s'engage
à y mettre lorsqu'il sera en pouvoir, qu'il faut appliquer ce para-

graphe, sans quoi il se trouverait en opposition avec les art. 711
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et 1138 du Code civil qui consacrent le transport de la propriété

par l'effet seul de la convention, et en même temps avec le § 3 du

même art. 1867. Cette manière d'interpréter le § 1 de l'art. 1867

est d'ailleurs confirmée par l'ancienne jurisprudence, où l'on dis-

tinguait entre la chose simplement destinée à la société et celle

que l'associé avait en son pouvoir; et quand on remonte' à la

rédaction primitive et qu'on suit les modifications successives que
cette rédaction a subies, on ne peut douter que ce paragraphe ne

s'applique à la chose destinée à la société (t).
b. S'il s'agit- d'un genus ou d'une quantitas, la perte est pour

l'associé tant que l'apport n'est pas effectué, et par conséquent
si la chose a péri et que l'associé ne puisse fournir sa mise, la re-

nonciation pourra être faite, la dissolution pourra être demandée.

Si l'apport périt après qu'il a été mis en commun, la perte sera

pour la société, et par conséquent celle-ci subsistera si cette perte
n'a pas rendu les opérations impossibles (L.-58, § 1, D. XVII, 2).

c. Quant aux choses dont l'usage seulement doit profiter à la

société et dont la propriété est demeurée à l'un des associés, la

perte de ces choses, qu'elle arrive avant ou après que la mise a

été effectuée, entraîne la dissolution de la société. Cette perte est

par conséquent pour le compte des associés, qui, débiteurs d'une

chose future, doivent fournir l'usage dont dépend Jeur droit. Toute-

fois, remarquons-le bien, cette règle ne s'applique qu'aux choses

dont la société a l'usage et dont l'associé garde la propriété. Il y
a des choses dont la société elle-même, quoique l'associé ait en-

tendu n'en apporter que l'usage, devient nécessairement proprié-

taire, ce sont celles dont on ne peut user sans les consommer.

L'extinction de ces choses, si elle est complète, de manière à

rendre impossible les opérations de la société, peut bien mettre

fin à la société; mais ces choses ne seront pas aux risques de

l'associé qui les a apportées, par ce motif qu'il est créancier d'un

genus; la société, à la fin du contrat, devra les lui restituer (2).
679. Lorsque la société est dissoute, il faut prooéder à la liqui-

(1) Comp. plus haut le n°295, et Pothier, Conlrat de Société, n» 141.

(2) Pothier, Société, n» 126. — Art. 1851 du Code civil.
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dation et au partage de la communauté. La liquidation est une

opération qui précède le partage, elle consiste à faire rentrer les

créances, à payer les dettes, à recevoir les comptes de chaque

associé, à balancer ce qu'il doit avec ce qui lui est dû. Cepen-

dant, il n'est pas nécessaire que toutes ces opérations soient ter-

minées avant qu'on procède au partage. Si les créances ne sont

pas rentrées, l'associé qui a stipulé en son nom, fait cession de

l'action à ses associés pour leurs parts afférentes, et celui qui a

promis en son nom, se fait donner caution à l'effet de recevoir la

part des autres associés dans les dettes sociales (L. 16, I). X, 3).

Quant au partage, il est gouverné par les règles que voici :

i° Avant que l'on procède au partage d'une partie quelconque
du fonds social, il faut que les dettes sociales, c'est-à-dire celles

qui ont été contractées par un mandataire de la'société, étranger
ou associé, et qui à cause du mandat rejailliraient in solidum sur

chacun des associés, il faut que ces dettes soient payées; c'est là

une conséquence du principe général : Bona non intelliguntur
nisi deducto aère alieno (L. 39, D. L, 16; L. 30, D. XVII, 2).
De là cette conséquence ultérieure que dans le concours les créan-

ciers de la société sont préférés, quant aux biens qui constituent

le fonds social, aux créanciers personnels de chaque associé. Paul

dit, à la L. 27, D. XVII, 2 : Omne aes alienum quod manente

socieiate eontractum est, de communi solvendum est.

2° A défaut de convention sur la quotité qui revient à chaque

associé, on fera des parts viriles, aequas partes. — Ici le Code

civil, sur une question qui a divisé les interprètes, a donné une

solution mixte, il n'a pas. voulu que dans le silence du contrat les

associés obtinssent des parts égales, il a proportionné ces parts
aux mises, et quant à l'associé qui n'apporte que son industrie, il

lui a assuré la part de l'associé qui a le moins apporté (art. 1853).
— Du reste, la part dans le gain détermine toujours la part dans

la perte, et réciproquement.
3° La part de chaque associé porte, en règle générale, sur les

bénéfices autant que sur les mises, excepté le cas où certains objets
n'ont été apportés dans la société que quant à l'usage. Dans ce

cas la société est débitrice de la chose envers les associés qui,
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avant tout, retirent les objets qu'ils n'ont apportés que pour

en laisser jouir. Ainsi, supposez que A ait apporté un bâtiment,

quant à la jouissance, B, une mise de 10,000 francs, quant à la

jouissance seulement, C, son industrie; dans ce cas, A retirera

d'abord son immeuble, B sera créancier de 10,000 francs qu'il

retirera également, et ensuite le bénéfice, s'il y en a, sera par-

tagé. Donc dans cette hypothèse, s'il n'y a pas de perte, la posi-
tion de A et de B sera la même, l'un retirera son immeuble, l'autre

son capital.
Mais qu'on suppose qu'il y ait perte, on remarquera une diffé-

rence sensible, résultant de ce que la société est débitrice envers

A d'une species, envers B d'un genus. En effet, si la maison de A

périt par hasard, la société sera dissoute, A n'aura plus de mise,
et la société ne pouvant plus restituer la maison, sera libérée de

ce chef : impossïbili%m^ulla est obligatio. Si au moment de la dis-

solution, le capital de B ne se trouve pas dans la société par suite

de quelque opération malheureuse, A et C devront prendre

part à la perte, car la société est débitrice de ce capital, d'un

genus envers B, et le genus ne périt point. H en serait autrement

si B, au lieu de 10,000 francs en jouissance, n'avait apporté que
2000 francs en toute propriété; dans ce cas, si cette somme était

perdue, il n'y aurait pas pour la société obligation de la restituer;
-"celui qui aurait fait cet apport, l'aurait donc perdu, mais l'autre

associé aurait aussi perd.u la valeur de la jouissance de son im-

meuble, et le troisième aurait perdu son industrie.

POUT montrer dans ces deux exemples l'application d'une règle

posée plus haut, remarquons que si le contrat se taisait sur la

question de savoir si c'est la propriété ou l'usage de la somme

qui a été apporté, il faudrait dans le second cas rester dans la

règle, il faudrait admettre que la mise de 5000 francs a été ap-

portée en toute propriété. Au premier cas, au contraire, il fau-

drait admettre que c'est seulement l'usage des 10,000 francs qui
a été mis en commun, parce qu'il serait difficile d'estimer l'indus-

trie à une valeur de 10,000 francs, à moins que l'industrie n'ait

duré de longues années.
' -

680. L'associé qui n'ayant apporté que l'usage d'une chose,
II.

'
6
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est appelé à partager les mises faites en toute propriété par les

autres' associés, ne doit pas recevoir cependant sa part sur la

totalité de ces mises, lorsque la société a été dissoute avant le

terme pour lequel elle était établie. A et B forment une société

pour six ans, A apporte la jouissance d'une maison de commerce

dont le loyer' peut valoir 2000 francs par année; B apporte un

capital de 12,000 francs, en toute propriété. Après trois ans,
la maison est détruite par un incendie; par cette perte la société

sera dissoute, mais comment se fera le partage du fonds s'ocial?

B sera-t-il admis à prétendre que la société n'ayant pas duré six

ans, il peut prélever la somme de 12,000 francs, pour le motif

que cette somme a été mise en rapport avec les six années de

commune jouissance de la maison, ou bien A pourra-t-il préten-
dre à la moitié de cette somme et à la moitié des bénéfices? — Ni

l'une ni l'autre prétention ne serait fondée. Les 12,000 francs,

quoique versés en toute propriété dans la société, ayant été com-

parés avec la jouissance de la maison pendant six années, et cette

jouissance n'ayant duré que trois ans, B retirera la moitié de la

somme, de même qu'un locataire retirerait le loyer payé par anti-

cipation, alors qu'il n'aurait pu jouir de la chose pendant tout le

temps stipulé. Mais l'autre moitié avec tous les bénéfices réalisés

jusqu'au moment de la dissolution de la société, doit être par-

tagée entre les deux associés.
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696. Le partage est résoluble en cas d'accomplissement de la condition
sous laquelle il a été fait. Il est aussi rescindable pour dol et pour
violence. II ne l'est pas pour lésion.
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partage?
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681. Le contrat de société n'est point la seule cause d'où

puisse naître la communauté. Celle-ci peut aussi s'établir soit par
l'effet de la loi, comme dans les successions àb intestat et en ma-

tière de confusion, soit en vertu de la volonté de l'homme, comme

lorsque plusieurs personnes sont instituées héritières ou nommées

légataires d'une seule et même chose ou que plusieurs reçoivent
une même chose en donation. D'une telle commûnaté naissent

des rapports analogues à ceux qui existent entre associés. Chaque
communiste est intéressé à concourir à tout ce qui tend à la con-

servation de la chose commune; chacun est tenu de partager le

profit qu'il en a tiré, de réparer le dommage qu'il peut avoir causé.

Ces communautés, quoique formées indépendamment du contrat

de société, obligent donc les communistes à des prestations per-

sonnelles, comme s'il y avait eu consentement, contrat, et c'est

pour ce motif que les judicia qu'on appelle divisoria, sont dé-

signés comme ayant pour cause un quasi-contrat.
Les communistes se doivent donc entre eux :

i° Le remboursement des impenses nécessaires;

2° La restitution des fruits;
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3° La réparation du dommage causé par la faute même légère
de l'un d'eux.

Ces règles s'appliquent cependant moins au judicium finium

regundorum, car dans cette action il ne peut être question de la

prestation de la faute tant que dure l'incertitude des limites, et

d'un autre côté, comme nous le verrons plus loin, cette action

n'est pas bonae fidei, comme les deux autres, elle est arbitraria.

Cependant, elle peut comprendre aussi des prestations person-

nelles, par exemple la restitution des fruits, lorsque pendant la

confusion des limites l'une des parties a usurpé sur la propriété
de l'autre (Voir n°* 701 à 703).

682. A cause de l'indivision d'un côté, du partage qui a pour

objet de faire cesser cette indivision et des prestations personnelles
de l'autre côté, les judicia divisoria ont été qualifiés d'actions

mixtes, comme si ces actions étaient tout à la fois réelles et per-
sonnelles. On a ajouté enfin à ces trois actions, comme pour com-

pléter le nombre des actions mixtes, la petitio hereditatis. Cette

opinion est erronée et peut conduire à de fausses conséquences,
surtout dans le droit moderne, en matière de compétence.

Que les judicia ^divisoria soient qualifiés d'actions mixtes, cela

ne saurait être contesté; au § 20, Inst. IV, 6, Justinien dit :

Quaedam actiones mixtam causam obtinere videntur, et il cite les

actions familiae erciscnndae, communi dividundo, et finium re-

gundorum. La L. 37, D. XLIV, 7, donne à ces. actions la même

qualification. Quel est le motif de ces décisions? D'après les Insti-

tutes le motif serait, qu'outre Yadjndicatio de la portion divise

que le juge assigne à chaque partie, il peut, au cas où les biens

n'auraient été partageables qu'en des lots inégaux, condamner

l'une partie envers l'autre à payer une soulte. D'après laL. 37,

qui est plus formelle, les judicia divisoria seraient mixtes, parce
que chacune des parties y jouerait à la fois le rôle de demandeur
et de défendeur. Enfin, d'après la paraphrase de Théophile, pour
citer un texte qui pourtant n'est pas officiel mais auquel se rat-

tache la doctrine commune, les actions divisoires seraient mixtes,

parce qu'elles seraient à la fois réelles et personnelles.
C'est cette dernière notion qui a été communément attachée à
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la qualification d'action mixte, et c'est sous son influence qu'a été

rédigé l'art. 59 du Code de procédure civile qui," sans définir les

actions mixtes, en consacre l'existence. Aux termes de cet article,
le demandeur est admis, dans toute action mixte (sauf les excep-
tions que la loi établit elle-même au n° 6 de l'art. 59, pour l'ac-

tion en partage d'une succession ou d'une société), à donner son

assignation, soit devant le juge du domicile du défendeur, soit

devant le juge du Heu où l'immeuble est situé. Comme c'est un

avantage et une garantie pour le défendeur, de ne pouvoir être

assigné en matière personnelle que devant le juge de son domi-

cile, et devant celui de la situation des biens en matière réelle, et

que la loi ne déroge à ce principe que dans l'intérêt de la justice

même, pour la rendre plus prompte et faciliter son action, que

par conséquent la trop grande extension qu'on donnerait à la

notion des actions mixtes, introduirait une perturbation dans

l'ordre des juridictions, on comprend qu'à défaut de définition

légale, c'est une question d'une haute importance que de savoir

ce qu'il faut entendre en droit français par actions mixtes.

Merlin et Poncet ont critiqué l'extension que de leur temps

déjà la jurisprudence tendait à donner à la qualification d'ac-

tions mixtes (i); on en était venu en effet à considérer comme

telles les actions exercées au sujet de servitudes réelles, action

négatoire et confessoire, l'action du contrat de vente et même

celle du contrat de louage. Et en effet, si l'on qualifie de mixtes

les actions qui ont à la fois pour objet la propriété et des pres-
tations personnelles, qui ne voit pas que dès lors il faut admettre

que toutes les actions revendicatoires sont mixtes, parce qu'il
n'arrive presque jamais que ces actions ne se compliquent pas
de prestations personnelles, fondées sur le fait du défendeur, soit

sur sa mauvaise foi, soit sur le quasi-contrat de la litiscontesta-

tion. De plus, dans ce système, les actions in rem scriptae, l'action

quod metus causa, les actions rescisoires, l'action ad exhibendnm

seraient également mixtes.

L'impossibilité de définir les actions mixtes, comme réelles et

(I) Merlin, Rep., v» Servitude, §35. — Poncet, Traité des Actions, n»120 et suiv.
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personnelles à la fois, a fait rejeter par plusieurs jurisconsultes

cette catégorie d'actions, dans le sens que nous venons de dé-

terminer. Des auteurs estimables, en rapprochant la L. 37,

D. XLIV, 7, du § 20, Inst. IV, 6, ont pris à tâche de démon-

trer que la qualification d'actions mixtes n'a pas cette significa-

tion, qu'elle sert seulement à désigner les actions dans lesquelles
les deux parties jouent le rôle de demandeur et de défendeur à la

fois. En effet, du point de vue théorique, la signification qu'on
attache communément à ces actions ne saurait se soutenir. Cela-

nous paraît résulter surtout de la définition même que Justinien,
au même titre 6, Inst. IV, a donnée de l'action réelle. D'après
cette définition, l'action réelle n'est pas celle qui est fondée sur

la propriété; à ce titre, l'action damni injuria dati, la condiciio

furtiva seraient aussi des actions réelles. Elle n'est pas non plus
celle qui est donnée contre tout possesseur; à ce titre les actions

m rem scriptae, l'action quod metûs causa, l'action ad exhibendum

seraient aussi des actions réelles. Qu'est-ce donc qui distingue
l'action réelle? Il y a action réelle, d'après le § 1, Inst. IV, 6,

lorsque les parties se contestent les droits sur une chose : Cum eo

agit, qui nullo jure ei obligatus est, movet tamen alicui de aliqua
re controversiam :... veluti si rem corporalem possideat quis, quam
Titius suam esseaffirmet, possessor autem dominum ejus se essedicai...

§ I.Aeque si agatjus sibi essefundo vel aedibus utendi fruendi....
Ce n'est donc pas parce que cette action est fondée sur la pro-

priété, ce n'est pas parce qu'elle peut être intentée contre tout

possesseur (ces conditions se rencontrent sans doute dans l'action

réelle, mais elles se rencontrent aussi dans d'autres actions), c'est

parce que la contestation roule sur la propriété ou sur un droit
de propriété, qu'une action est réelle. Toutes les autres actions
fondées sur un contrat, un quasi-contrat, un délit ou un quasi-
délit, sont des actions personnelles, qu'elles aient pour objet la

restitution d'une chose propre, comme l'action quod metûs causa,
la condictio furtiva, ou la tradition d'une chose qu'on doit acqué-
rir, actio empti, ou la conversion d'une propriété indivise en

propriété divise, ou enfin la détermination ou rectification des

limites; la contestation ne porte point sur la propriété ou sur un
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droit de propriété : l'action est donc personnelle. Or, à ces con-

ditions, l'action familiae erciscundae et l'action communi divi-

dundo sont si peu des actions réelles, ayant pour objet un diffé-

rend sur la propriété même, qu'au cas où l'action communi divi-

dundo est intentée, si dans l'instance une question de propriété
était soulevée, si la copropriété d'une des parties était contestée,
ou que dans une instance en partage d'une succession, la qualité
d'héritier fût contestée à l'un des intéressés, les parties devraient

•avant tout vider le débat sur la question de propriété ou sur la

contestation de la qualité d'héritier, qui sont l'objet de la reven-

dication ou de la pétition d'hérédité (L. 1 et L. 3, D. X, 3;
L. 2, D.X, 2).

En bonne théorie, on ne saurait donc admettre les actions

mixtes dans le sens d'actions réelles et personnelles h la fois.

Justinien au § 20, Inst. IV, 6, en qualifiant d'actions mixtes les

judicia divisoria n'a fait allusion qu'au caractère de duplicité, à

raison duquel le nqm d'actions mixtes est également donné à ces

judicia par la L. 37, D. XLIV, 7. Ce que Justinien dit de la

soulte, prouve que c'est sourtout dans ce sens que la qualification
de mixtae actiones leur a été appliquée.

683. Toutefois, l'existence des actions mixtes, en tant que

mélangées de réalité et de personnalité, ne saurait être contestée

sous l'empire des Codes français. L'art. 59 du Code de Proc. civ.,

après avoir attribué les matières personnelles au juge du domicile

du défendeur, les matières réelles au juge de la situation de

l'objet litigieux, ajoute aussitôt qu'en matière mixte le deman-

deur peut se pourvoir devant l'un ou l'autre juge; il reconnaît

donc que l'action mixte est celle qui réunit le double caractère

de réalité et de personnalité. Et cet article n'est pas la seule

preuve que nous fournissent les Codes. Après avoir déterminé à

l'art. 61 du Code de Proc. les formalités de l'ajournement pro-

pres à toute espèce d'action, le législateur indique à l'art. 64 les

désignations que l'assignation doit contenir en outre quand il

s'agit d'actions réelles ou d'actions mixtes, et qui consistent dans

la situation de l'héritage et l'indication de sa nature. Pareillement,

lorsqu'aux articles 2 et 404 du même Code, il s'occupe des actions
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purement personnelles, ces mots forment évidemment opposition

aux actions réelles et mixtes.

Il faut donc admettre qu'il y a des actions mixtes, des actions

que le Code considère comme étant personnelles et réelles à la fois.

Quelque opinion qu'on ait en théorie/ c'est là un point de fait

qu'on ne saurait contester. Mais ce qui est contesté, ce sont les

caractères auxquels on peut reconnaître ces actions, que le Code

ne définit point.

D'après ce qui précède, ce n'est pas dans le domaine de la

théorie qu'on trouve cette définition; c'est pour ce motif qu'on ne

peut adopter le système, très-juridique au reste, de Poncet. D. faut

se placer au point de vue de la jurisprudence et des doctrines qui
furent accréditées lors de la rédaction du Code.

D'abord, il est incontestable que par actions mixtes on a entendu

les judicia divisoria, les actions en partage et en bornage. Mais

si le Code n'avait voulu comprendre sous la dénomination d'ac-

tions mixtes que celles que nous venons d'énoncer, la disposi-
tion de l'art. 59 eût été presque inutile. Si le législateur, qui s'est

conformé à la doctrine du temps, n'avait pas eu en vue d'autres

actions, la dérogation que le § 6 du même art. 59 porte à la règle

concernant les'actions mixtes, serait tellement large qu'elle eût

effacé jusqu'à la règle même. En effet, quant à l'action en partage
d'une succession, le demandeur est obligé de l'intenter au lieu où

la succession est ouverte (i), tandis que l'action en partage d'une

société doit ê\re portée devant le tribunal du lieu où elle est éta-

blie (2). Enfin, quant à l'action en bornage, le bon sens s'oppose
à ce qu'on demande au juge du domicile une opération qui ne peut
se faire qu'au lieu même de la situation des biens. De sorte que si

l'on compte le cas de la communauté incidente, à laquelle on pour-
rait cependant encore très-bien appliquer la disposition concernant

les sociétés, on est presque tenté d'admettre que ce n'est pas pour
les judicia divisoria que la disposition de l'art. 59 a été faite.

Il suit de là que dans l'esprit du Code conformément à la

(1) Art. 59, § 6, du.Code de procédure, et art. 822 du Code civil.

(2) Art. 50, § 5, du Code de procédure et arl. 1872 du Code civil.

II.
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doctrine de Loyseau, de D'Argentré et de Pothier (i), la qua-

lification d'actions mixtes s'étendrait non seulement aux actions

divisoires, mais aussi aux actions personnelles in rem scriptae,
c'est-à-dire d'après ces auteurs, aux actions rescisoires et révo-

catoires toutes les fois qu'elles sont in rem scriptae, toutes les fois

que l'objet litigieux peut être poursuivi même dans les mains des

tiers détenteurs, doctrine qui semble aujourd'hui généralement
admise dans les tribunaux (2).

684. Quant à la petitio hereditaiis, quelques commentateurs

l'ont comptée aussi parmi les actions mixtes, à cause du mot

mixta qui se trouve à la L, 7, C, III, 31, qui est un rescrit de

Dioclétien et de Maximien. Ces empereurs, consultés sur la ques-
tion de savoir si Yhereditaiis petitio peut être prescrite par l'usu?

capion ou la longi lemporis praescriptio, répondent qu'elle ne peut
l'être que par là prescription de trente ans, Cette réponse ne con-

tenait rien de nouveau, elle était rendue en conformité du droit

existant, notamment du sénatusconsulte d'Adrien qui, sans abolir

Yusucapio pro herede par la possession de bonne foi, sans rendre

cette usucapion inutile pour les tiers qui auraient acquis les biens

d'un héritier apparent, l'avait cependant rendue inutile entre le

véritable héritier et l'héritier de bonne foi, en forçant ce dernier

à restituer tout le lucrum, car l'usucapion même était un lu-

crum (L. 20, § 6, et L. 28, D. V, 3). Or, la petitio hereditaiis ne

s'intente pas contre les tiers qui possèdent à titre particulier, par

conséquent cette action qui n'est donnée que contre celui qui pos^
sède pro herede ou qui possède sans titre, ne peut être écartée par

l'usucapion. C'est ce que décide la L. 7, C. III, 31. Mais au lieu

de chercher le motif de la décision dans le droit existant, ce rescrit

a donné ce mauvais motif, que l'action ne se prescrit que par trente

(1) Pothier, Introduction générale aux coutumes, n» 122. — Loyseau, Déguerpisse
ment, Liv. II, ch. 1, n» 3. — D'Argentré, Sur la coutume de Bretagne, art. 9.

(2) Comp. sur cette matière : Observations de la Cour de cassation sur le Code de

procédure, dans Sirey, IX, 1, p. 4. — Poncet, Traité des Actions, n° 132. — Trop'

long, De la Vente, 637. — Henrion de Panscy, Comp. des Juges de paix, ch. II. —

Dissertation de M. Perrot, dans les Annales de Jurisprudence et de Législation,

publiées à Trêves, lo.me III, p. 34, et dans la Belgique judiciaire, III, 737.
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ans : Cum mixtae personalis actionis ratio hoc respondere compellat,

faisant allusion soit à l'universalité de la succession qui comprend
la propriété et les obligations, soit aux prestations personnelles
dont se complique toute action réelle. La petitio hereditaiis est une

action préjudicielle, une action que l'on compte parmi les actions

réelles, car elle n'a pas pour objet des prestations déterminées, elle

a sa cause dans la contestation d'une qualité, comme les actions

revendicatoires proprement dites ont leur cause dans la contesta-

tion d'un droit de propriété (i).
685, Se fondant sur la L. 10, D. X, 1, et sur la L. 2, § 1,

D. X, 3, les auteurs qualifient les actions divisoires de judicia du-

plicia, ce qui veut dire que dans ces actions chacune des parties
est considérée comme demanderesse et défenderesse à la fois. En

effet, alors même que chaque partie n'intente pas l'action, chacune

cependant a le droit de l'intenter, chacune trouve le fondement de

l'action dans l'indivision même (L. 29, § 1, D. X, 3). Là posses-
sion dans ces actions n'est absolument d'aucune influence pour

déterminer le rôle du demandeur ou du défendeur. Enfin, ce qui

distingue surtout les judicia duplicia, c'est que le juge y peut impo-
ser des obligations au demandeur aussi bien qu'au défendeur,
tandis que dans les autres actions, ou bien le demandeur est simple-
ment renvoyé de sa demande, ou le défendeur est condamné.

686. Les actions en partage sont imprescriptibles. Cela signifie

que quelque temps qu'ait duré l'indivision, la prescription ne

saurait venir la perpétuer, la rendre définitive; mais cela ne veut

pas dire que lorsque l'indivision a cessé de fait, la division de

fait ne puisse être rendue définitive au moyen de la prescription.
Ainsi A et B ont possédé pendant quarante ans, par indivision,
une succession à eux échue, ou un autre objet commun, leurs

héritiers ont même continué cetle possession indivise : tant que
la possession aura été indivise et précisément à cause de l'indi-

vision, aucune prescription ne saurait être opposée à l'action en

partage. Mais dès l'instant où ils auront possédé pro diviso, la

prescription commencera, et trente ans de possession divise confir-

(1) Comp. Vinnius, Inst IV, 6.
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mer ont le fait de la division et la rendront définitive en faisant

présumer le partage. C'est en ce sens que la L. 1, § 1, C. VII, 41,

dit que les actions divisoires se prescrivent par trente ans. L'im-

prescriptibilité des actions en partage, de la manière dont nous

venons de l'expliquer, résulte directement des conditions et du but

de la prescription même. D'abord, toute prescription quelconque

requiert une possession pour soi, une possession cum animo sibi

possidendi (L. 2, C. VII, 39). D'un autre côté, la prescription est

introduite dans le but de mettre fin aux discordes; elle serait direc-

tement contraire à ce but, elle établirait en permanence les élé-

ments de discorde, si elle tendait à perpétuer l'indivision, qu'on a

- appelée mater rixarum (i). Il y a plus, la volonté formelle des par-

ties intéressées ne saurait rendre définitif l'état d'indivision. Le

pacte par lequel les parties auraient renoncé au droit de demander

le partage, serait complètement nul; il ne serait valable que si ces

parties avaient fixé un temps pour lequel elles renonceraient au

droit de demander la division (L. 14, §§ 2, 3, 4, D. X, 3).

687. L'action communi dividundo est celle qui naît de toute

communauté d'une ou de plusieurs choses déterminées. Elle a pour

objet principal le fait du partage, et peut être intentée par chaque

communiste, sans que la prescription puisse lui être opposée, s'il

n'y a pas eu possession^?ro diviso pendant trente ans. Pour intenter

cette action, il faut se trouver dans des rapports de copropriété,
ou dans une communauté'de droits réels sur une chose. U suit de

là que bien que l'action directe ne fût donnée d'abord qu'à ceux

qui avaient la communauté au jus Quiritium, l'action fut cepen-
dant étendue utiliter à toute espèce de copropriété, à la possession
de bonne foi, à l'emphytéose, à la superficie, à l'usufruit, à l'usage

même, aux créanciers qui simultanément ont reçu un droit de

gage sur une seule et même chose, ou qui ont été envoyés ensemble

en possession, soit legatorum servandorum causa, soit rei servandae

causa (L. 7, §§ 8, 9, 10, 11, 12, D. X, 3).

Cependant ceux qui ont sur une seule et même chose un droit

de servitude, ne peuvent pas de ce chef recourir à l'action corn,'

(1) Comp. L. 77, § 20, D. XXXI.
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muni dividundo, car il est impossible d'avoir un tel droit en

commun et pour des portions indivises; on ne peut avoir une

servitude que pour soi tout entière, ou plutôt pour le fonds dont

on est propriétaire. C'est pourquoi Paul dit à la L. 19, § 2,

D. X, 3, que lorsqu'un droit de passage nous est dû, à vous et

à moi, pour un même fonds, et que j'ai fait quelques impenses

pour faire entretenir le chemin, je n'aurai pas contre vous l'action

communi dividundo, mais l'action negotiorum gesiorum, car, dit ce

jurisconsulte, en critiquant Pomponius, quelle communauté peut-
on imaginer là où les droits sont nécessairement séparés ?

il peut cependant arriver, ainsi que l'observation en est faite

au § 4 de la même L. 19, D. X, 3, que lors du partage d'un

fonds dominant, partage qui, en vertu de la règle, servitus est tota

infundo et tota in qualibet parte fundi, crée autant de servitudes

distinctes qu'il y aura de parties divises du fonds, il se peut que
dans un tel cas le judicium communi dividundo concernant le par-

tage du fonds dominant, renferme un règlement sur l'exercice des

différentes servitudes qui doivent avoir lieu sur un même fonds.

C'est ce qui peut arriver quand il s'agit d'un cours d'eau qui sert

à l'irrigation du fonds dominant. Si un tel fonds est partagé, la

servitude aquaeductus peut accessoirement devenir l'objet de l'ac-

tion en partage, mais seulement quant à son exercice, car la ser-

vitude en soi et par elle-même, ne peut pas en être l'objet (i).
688. Les difficultés que peut soulever une indivision dans

laquelle l'une ou l'autre portion indivise est grevée d'hypothèque,

exigent que nous résumions ici quelques textes qui renferment

des décisions sur les questions que voici :

i° Le copropriétaire qui a concédé hypothèque peut-il demander

le partage? Et s'il le demande, quel sera l'effet du partage vis-à-vis

du créancier gagiste?
2° Le partage peut-il être demandé par l'autre copropriétaire?
s0 Le créancier qui a hypothèque sur la part indivise de l'un

des communistes, peut-il poursuivre le partage contre d'autres?

689. L'hypothèque laisse subsister la propriété, partant.le droit

(1) Voyez L. 19, § 4, D. X, 3, et plus haut le n" 231.
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de disposition. Mais ce droit de disposition ne saurait nuire au

créancier; par conséquent, si le communiste qui a concédé hypo-

thèque peut provoquer le partage, ce partage sera cependant non

avenu par rapport au créancier hypothécaire, qui pourra pour-
suivre l'immeuble comme s'il était encore indivis; ce dernier n'est

point lié par un partage auquel il n'a pas concouru.

Une conséquence qui résulte directement de là, c'est que l'hy-

pothèque consentie par l'un des communistes, nuit à l'autre, si

cet autre devient adjudicataire du bien, car il demeure sous le

coup de l'action hypothécaire. C'est pourquoi la L. 6, § 3, D. X,

3, décide qu'au cas où le fonds est adjugé au communiste dont la

portion indivise est demeurée libre, l'arbitre en fixant la somme

qui sera payée à l'autre, aura égard à la moins-value de cette

partie, causée par l'existence de cette charge hypothécaire et par
le danger de l'éviction.

Dans le droit moderne, comme le partage est déclaratif et

non translatif de propriété, l'hypothèque qui frappe une por-
tion indivise d'un bien ne subsiste qu'autant que l'immeuble

vient à échoir à celui qui l'a consentie. Quant à l'origine de la

règle que le partage est déclaratif, elle a été expliquée par un

jurisconsulte d'un grand mérite, Championnière, qui a montré

que cette règle remonte à la féodalité et a été introduite pour

exempter la transmission des biens, des droits que s'étaient ar-

rogés les seigneurs (i).
690. Si le communiste lui-même qui a concédé l'hypothèque sur

sa part indivise, n'est pas empêché de demander le partage, à plus
forte raison l'autre communiste ne le sera-t-il pas; l'hypothèque
ne change en rien son droit de sortir de l'indivision, d'où il suit

qu'il pourra assigner en partage le créancier gagiste lui-même.

Cette action dirigée contre le créancier gagiste, qui doit accep-
ter le partage comme le devrait accepter son débiteur, peut avoir

pour résultat de rendre le créancier gagiste propriétaire de la part
indivise du demandeur en partage. Alors se présente la question

(1) Voyez l'excellente dissertation de Championnière, dans la Revue de Législation
de Wolovislci, tomes Vil et Vlll.
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de savoir si le débiteur peut encore, en offrant de payer sa dette,

rentrer dans sa moitié indivise, ou bien si obligé d'accepter le par-

tage où le créancier a dû intervenir, il sera tenu non seulement de

payer sa dette mais aussi de rembourser au créancier ce que celui-ci

a dû payer pour la part indivise à lui adjugée? La L. 7, § 13,

D. X, 3, répond que le créancier, en se rendant adjueataire, est

censé avoir agi comme mandataire du débiteur, et par ce motif elle

accorde au créancier l'action pignoratitia contraria pour se faire

rembourser le tout. En effet, le créancier ne s'est rendu adjudica-
taire que parce qu'il a été forcé d'accepter le partage et qu'il a par
là pensé conserver toute la garantie attachée à la portion indivise

qui lui était hypothéquée ; en cela ses intérêts, qui ne sont que des

intérêts de garantie et non de propriété, se confondaient avec

ceux du propriétaire. Il serait donc injuste qu'il fût obligé de con-

server pour son compte l'autre moitié, qu'il n'a acquise que dans

le but de conserver ses droits.

691. Si le créancier gagiste est forcé d'accepter le partage,

peut-il aussi le provoquer? Non, le créancier gagiste n'ayant aucun

droit de propriété, ne peut pas provoquer le partage de la pro-

priété ; il n'a du reste aucun intérêt à ce que les deux communistes

sortent d'indivision; il peut vendre sa portion indivise aussi bien

qu'une portion divise.

Le créancier gagiste peut demander le partage contre un autre

créancier avec lequel il a obtenu hypothèque simultanément, mais

ce partage ne concerne en rien les copropriétaires par indivis, et

le débiteur pourra toujours reprendre le gage, en payant ce qu'il

doit(L. 7, §12, D.X, 3).
692. L'action communi dividundo, avons-nous dit, a pour objet

le partage de la chose commune. Comment se fera ce partage?
S'il s'agit de la propriété et que la chose ou les choses à partager

soient partageables proportionnellement aux droits des parties,
comme le sont ordinairement les propriétés non bâties, le partage
se fera en nature (L. 1, C. III, 37; L. 29 etL. 63, § 5, D. XVII, 2).

Lorsque la chose n'est pas commodément partageable, l'arbitre

recourra a'ux enchères entre parties intéressées et adjugera la chose

au plus offrant, ou, en cas d'offres égales, à celui qui a une plus
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grande part dans la communauté (L. 34, §^2, C.VIII, 54). Ce

n'est que lorsque l'une des parties déclare ne pas pouvoir enchérir

sur l'autre, qu'à la demande de cette partie les enchères sont ren-

dues publiques (L. 3, C. LU, 37). Si les enchères publiques ne sont

pas demandées, et que cependant l'une des parties déclare ne pou-
voir enchérir, le juge pourra adjuger à l'une la propriété, à l'autre

l'usufruit (L. 6, § 10, D. X, 3). Lorsque plusieurs choses non

partageables sont l'objet du partage, ces choses seront estimées et

divisées en lots et seront ainsi partagées, à condition que ceux

dont les lots sont plus forts paient des soultes (L. 3, C. III, 37).

Mais la règle suprême pour l'arbitre est de faire ce qui est le plus

utile à tous, ou ce que tous préfèrent (L. 21 etL. 6, § 10, D. X, 3)r

Lorsque l'objet de la communauté est un droit d'usufruit, il y a

trois moyens de sortir d'indivision :

i° Lorsque l'usufruit s'exerce sur un fonds partageable, on peut
faire le partage en nature, et assigner aux parties des parts dont

elles jouiront séparément.
2° Lorsque la chose n'est pas commodément partageable, on

peut la donner en location, et partager le loyer on fermage.

s0 Enfin on peut laisser jouir chaque partie alternativement, s'il

s'agit par exemple d'un usufruit sur des maisons (L. 7, § 10,

D. X, 3).
Si le droit d'usage était seul l'objet de l'action communi divi-

dundo, que ferait le juge? Ce droit étant limité par les besoins de

l'usager (i), ne peut être ni. loué ni vendu; il ne peut pas même

être l'objet d'une communauté proprement dite. Cependant il faut

entendre les dispositions de telle sorte qu'elles aient de l'effet; le

juge, en cas de concours de deux usagers sur une même chose,
accordera l'usage à l'un et fixera une somme que celui-ci paiera
à l'autre, pour lui tenir lieu de ce que pourrait lui valoir l'exer-

cice de son droit. Il est. vrai alors que celui qui reçoit la somme

paraît plutôt avoir un droit d'usufruit qu'un droit d'usage, puis-

qu'il perçoit des fruits civils; mais il faut considérer que la somme

n'est pas fixée suivant la production de la chose, comme en ma-

il) VoyezServitudes,n°«74 et suivants.
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tière d'usufruit, mais seulement d'après la valeur qu'aurait eue

Yusv.s de la chose. La fixation d'une certaine somme est d'ailleurs

nécessaire, c'est le seul moyen de concilier les droits des parties,
toutes les

' fois du moins que les choses ne sauraient suffire aux

besoins des deux usagers (L. 10, § 1, D. X) 3).
693. L'action communi dividundo a aussi pour objet différentes

prestations personnelles. Ainsi les fruits naturels ou civils perçus

par l'un des communistes doivent être communiqués, le dommage
causé par l'un d'eux, doit être réparé, enfin les impenses ou dé-

boursés faits, par. l'un, doivent être restitués. Toutefois, du chef

des prestations personnelles, cette action est soumise à plusieurs
conditions :

t° Il n'y a lieu à cette action qu'en tant que le communiste n'a

pas pu gérer pour sa part seulement, mais a dû nécessairement

gérer en même temps pour ses cointéressés. S'il avait pu gérer

pour sa part seulement, il n'aurait pas l'action communi dividundo,
il aurait l'action negotiorum gestorum, et il y serait soumis. Telle

est la règle posée à la L. 6, § 2, D. X, 3. De là il suit que le

communiste, s'il a perçu les fruits, soit qu'il ait cultivé le fonds,
soit qu'il l'ait donné en location, sera soumis à l'action commuai

dividundo et qu'il aura la même action de ce chef, parce qu'on ne

peut ni cultiver ni louer une part indivise. H en est de même des

impenses faites pour la conservation de la chose ou pour la culture

des fruits (L. 6, § 2, D. X, 3). Il en est encore de même du cas

où l'un des communistes a été défendeur dans l'action negaioria

servitulis; par exemple, une maison commune a. un droit de pas-

sage sur le fonds voisin, le propriétaire de ce fonds, contestant le

droit, intente l'action negaioria, l'un des communistes y défend :

il aura l'action communi dividundo, pour se faire rendre les frais

qu'il a dû faire. Dans l'hypothèse de la L. 6, § 7, D. X, 3, il y
aurait lieu à l'action negotiorum gestorum : la maison commune

menace ruine, l'un des commnnistes est cité devant le préteur
pour donner la cautio damni infecti; il ne la doit que pour sa

part, mais il la promet pour le tout; s'il est poursuivi en vertu
de cette caution, il n'aura pas l'action communi dividundo, mais
1 action negotiorum gestorum, car il aurait pu ne donner caution
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que pour sa part seulement. Il suit de là que les communistes ne

peuvent faire sous la responsabilité qui est propre aux commu»

nistes, que ce qu'ils ne pourraient pas faire séparément; ils ne

-peuvent donc en aucun cas poursuivre avec la chose commune

des intérêts qui ieur sont particuliers. S'ils avaient l'intention de

ie faire, toutes les pertes seraient pour eux, et le profit ne devrait

pas moins être partagé. Non alias communi dividundo judicio locus

erit, dit Ulpien à la L. 6, § 2, D. X, 3, nisi ici demum gessit,

sine quo partem suam recte administrare non potuit; alioquin, si

potuit, habet negotiorum gestorum aetionem, eaque teneturi

2° Une deuxième condition de l'exercice de l'action communi

dividundo, du fait de prestations personnelles, est que les faits sur

lesquels se fondent ies prestations personnelles, ne soient pas an-

térieurs à la communauté (L. 4, § 4, D. X, 3). Deux commu'

nistes exposés à souffrir préjudice de la ruine imminente d'un

bâtiment voisin, n'ayant pu obtenir la cauiio damni infecti, sont

envoyés en possession. Pendant cet envoi ex primo decreto qui ne

leur donne pas une possession proprement dite, par conséquent pas
une possession commune, mais qui n'a pour but que de déter*

miner le propriétaire à fournir la caution, l'un de ces envoyés
fait des impenses : aura-t-il l'action communi dividundo? —- Non,

il ne l'aura pas, du moins pas hic et nunc, mais il l'aura si le

second envoi a lieu (L. 5, D. X, 3). Si entretemps le propriétaire
fournit la cautiou damni infecti, celui qui aura fait les impenses,
en devra recevoir le remboursement de ce propriétaire, et il

n'aura pas l'action communi dividundo,

Ainsi, en règle générale, l'action n'a pas lieu pour les impenses
antérieures à la communauté, elle ne peut être intentée que pouT
des faits qui se sont passés pendant son existence. Mais, pourvu

que les faits aient eu lieu alors, soit qu'il s'agisse de poursuivre
la communication des fruits perçus, soit qu'il s'agisse d'obtenir

le remboursement des impenses, l'action communi dividundo pourra
être intentée de ces chefs, même après que la communauté aura

cessé d'exister; elle est alors donnée uiiliier. Ainsi, le communiste

qui a vendu sa part indivise peut, par l'action utilis et quoique
la vente ait fait cesser la communauté, poursuivre le rembourse-
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nient des impenses par lui faites; pareillement, la communication

des fruits pourra être poursuivie contre lui. Il en serait de même

si la communauté avait été éteinte par la perte de la chose (L. 6,

§ 1, etL. 11, D. X, 3).
694. Pour qu'il y ait lieu au remboursement des impenses,

quelques conditions sont en outre spécialement requises.

Il ne suffit pas qu'un communiste ait fait des impenses, pour

qu'il ait le droit d'en réclamer le remboursement; il faut qu'il
les ait faites, sachant que la chose était commune et la considé-

rant comme telle. Mais il n'est pas nécessaire cependant qu'il
connaisse la personne de son communiste; s'il a cru qu'il avait

pour communiste Paul, taudis que le copropriétaire était Pierre,
rien ne l'empêchera d'intenter son action contre ce dernier pour
recouvrer ses impenses, pourvu qu'il agisse nomine communi (L. 6,

§ 2, L. 14 et L. 29, D, X, 3). Toutefois, si le communiste qui
a fait des impenses, a ignoré que la chose fût commune, si même

de bonne foi il l'a considérée comme lui appartenant exclusive-

ment, il n'aura pas l'action communi dividundo, il n'aura que le

droit qu'a tout possesseur, celui de retenir l'autre portion indivise

jusqu'au remboursement proportionnel des impenses. Pour l'action

communi dividundo comme pour l'action negotiorum gestorum, il

faut donc l'intention : pour la première l'intention d'administrer

la chose commune, pour la seconde l'intention d'administrer la

chose d'autrui. C'est ce que décident les LL. 14 et 29, D. X, 8.

Cependant la L. 14 renferme un passage qui ne se concilie ni

avec la L. 29, ni avec la L. 14 elle-même. La difficulté se ren-

contre dans les mots que voici : Qjuae cum ita sint, rectissime dici-

tur, etiam impendiorum nomine utile judicium dari debere mihi in

socium, etiam manente rei communione. S'il fallait lire ainsi, l'action

utile devrait être accordée, tandis que d'après ce qui précède, et

surtout d'après- ce qui suit immédiatement : .... hoc enim casu,
ubi quasi in rem meam impenclo, tantum r'etentionem habeo, quia
neminem mihi obligare volui, toute action, même l'action iililis,
devrait être refusée. C'est pourquoi on propose de lire : Etiam

impendiorum nomine ne utile judicium dari debere. Ce redoublement

de la syllabe ne qu'exige le sens juridique, est conforme aux usages
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de la langue, car dans plusieurs textes la négative ne est ainsi

employée (L. 21, § 1, D. XXV, 2; L. 21, D. XXVII, 1). Il

'est même à supposer que la particule ne, qui a suivi le mot

nomine, a été prise pour les copistes pour la dernière syllabe de

ce mot, le texte primitif étant probablement écrit avec cette

abréviation nomne.

Donc, suivant la L. 14, comme suivant la L. 29, le commu-

niste qui proprio nomine & fait des impenses à la chose commune,

n'a cependant pas l'action communi dividundo, il n'a qu'un droit

de rétention. En règle générale, lorsqu'il a fait des impenses de

bonne foi, il peut par voie de rétention prétendre au rembourse^

ment des impenses utiles et nécessaires, droit qu'il fait passer à

tous ses successeurs, même à titre particulier, et qui est fondé

sur le principe qu'on ne peut s'enrichir au détriment d'autrui.

Ce même droit compète-t-il aussi au communiste qui a fait

les impenses proprio nomine, mais avec mauvaise foi? Il faut ici

appliquer les principes généraux de la revendication; par consé-

quent il faut faire la distinction que nous trouvons aux L. 7,

C.Vm, 4, et L. 36, D.V, 3.

Si le communiste s'est mis par violence en possession de tout le

fonds, il n'aura aucun droit du chef des impenses, quelles qu'elles

soient, même des impenses relatives aux fruits. Il subit la peine
de son délit. Mais si le commencement de sa possession n'est pas

-

entaché de violence, il retiendra les impenses que rigoureusement
le propriétaire aurait dû faire lui-même. Les impenses faites pour

les fruits sont toujours présumées rigoureusement nécessaires. On

sait que le possesseur de mauvaise foi est tenu des fruits, non

seulement de ceux perçus, mais encore de ceux qui auraient pu

l'être. Si donc il ne lui était pas permis de/ retenir les impenses

pour les fruits, il restituerait virtuellement plus que les fruits.

Voilà pourquoi la L. 36, D. V, 3, dit que la naturalis ratio

exige que même le possesseur de mauvaise foi ait le droit de ré-

tention, voilà pourquoi on admet la règle : Fructus non intetti-

guntur nisi deduçtis impensis.

Quant aux impenses utiles, le possesseur de mauvaise foi

n'aurait dans tous les cas qu'un jus tollendi, si faire se peut sans

dommage pour la chose.
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695, Lorsque le partage est judiciaire, chaque copartageant

devient par le seul effet de Yadjudicatio propriétaire de la portion

divise qui lui est assignée. Uadjudicatio est un mode d'acquérir

la propriété. Si le partage est conventionnel, il ne devient pro-

priétaire que par la tradition (i).

Par rapport à la garantie, le partage fait naître les mêmes

obligations que la vente; en Ge sens la L, 1, C. III, 38, dit :

Divisionem praediorum vioem emptionis obtinere placuit. Lorsque le

partage est conventionnel, l'obligation de garantie naît de la

convention suivie de son exécution; lorsqu'il est judiciaire, elle

naît du quasi-contrat de la litiscontestatio. C'est moins sur l'ana-

logie que le partage peut avoir avec la vente ou avec l'échange,

que sur l'équité, sur le caractère commutatif et intéressé de part

et d'autre, qu'est fondée l'obligation de garantie, quoiqu'il soit

vrai de dire que l'action en garantie est tantôt appelée praes^

criptis verbis, tantôt actio emti (L, 7, C, III, 38; L. 10, § 2,'

P. X, 3), probablement suivant que le partage s'est fait en

nature, auquel cas on peut considérer les portions indivises

comme ayant été échangées contre les portions divises, ou que
la portion indivise de l'un a été adjugée à l'autre pour une cer-

taine somme, auquel cas le partage a la plus grande analogie
avec la vente,

La garantie est donc un effet naturel du partage comme de la

vente. De même que dans la vente, chaque partie intéressée peut
dans le partage se faire promettre une certaine somme pour le cas

d'éviction (L, 10, § 2, D. X., 3); comme dans la vente encore,
les conventions qui dérogent à l'obligation de garantie, ne sont

obligatoires que si elles sont intervenues de. bonne foi. La stipula-
tion de non-garantie ne protégerait pas celui qui ayant su que le

copartageant était exposé à être évincé d'une partie de son lot,

aurait accepté le pacte. Enfin, l'obligation de garantie n'empêche

pas, alors même qu'il y a éviction, que la chose elle-même ne de-

meure aux risques et périls de celui qui l'a reçue en partage. Si

1 éviction a Heu et qu'auparavant la chose ait été fortuitement

(1) L. 15, C. III, 36; - § 7, Inst. IV, 17,
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détériorée, l'évincé portera le risque; il n'aura droit qu'à la valeur

que la chose avait au moment de l'éviction (L. 45, § 1, D. XIX, 1),
696, Le partage est résoluble lorsqu'il a été contracté sous une

condition imposée à l'une des parties, et qu'elle n'ait pas été

accomplie, La L, 6, C, III, 38, donne l'exemple que voici : Des

neveux acceptent le partage qui leur est proposé par leur oncle,
sous la condition que celui-ci affirme sous serment qu'il a été

sincère dans toutes les opérations du partage. Us sont parvenus à

surprendre son manque de sincérité, sa mauvaise foi : le partage
est résolu, en ce sens que leur consentement ne les lie pas, ils

pourront judiciairement provoquer un nouveau partage.
En vertu de la L, 3, C. III, 38, il en serait de même de tout

dol mis en oeuvre pour tromper l'un des copartageants. Il fau-

drait id appliquer les principes généraux en matière de contrat,
le dolùs causam dans ferait rescinder le partage, le dolus incidem

donnerait lieu aux dommages et intérêts (t).
La violence impliquant un dol et même un dolus causam dans,

rend le partage également rescindable (2).
Mais la lésion, lorsqu'elle n'est pas l'oeuvre du dol, n'est pas en

droit romain une cause de rescision du partage, quoiqu'elle ait été

admise comme telle par une foule d'interprètes, dont les opinions
ont cependant varié sur la quotité de la lésion requise pour la

rescision. Les uns requéraient qu'elle fût de plus d'un quart, les

autres de plus de la moitié. Suivant d'autres encore toute lésion

sensible devait suffire, surtout si le partage avait lieu entre

proches parents. La question de savoir si la lésion est un motif

de rescision est la même au fond, quand il s'agit de partage, que

quand il s'agit de l'échange, du louage, de tout autre contrat

commutatif, et même de l'acheteur à l'égard du vendeur, car

ceux qui admettent la rescision au profit de l'acheteur lésé comme

au profit du vendeur, doivent, pour être conséquents, l'admettre

dans tous les contrats commutatifs, 4

Nous renvoyons pour la solution de cette question à ce que

(1) Voyez plus haut les n»» 110 et suivants.

(2) Voyez plus haut les n"» 117 et suivants,
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nous avons dit plus haut au sujet de la vente et du louage. Nous

nous bornerons à faire remarquer qu'en droit romain la rescision

pour lésion, uniquement admise au profit du vendeur, repose sur

la présomption que sa volonté n?a pas été entièrement libre, tandis

que le droit germanique, faisant abstraction de la liberté, de la

volonté, a fondé la rescision du chef de lésion uniquement sur

l'égalité matérielle, et l'a admise lorsque cette égalité paraissait
froissée d'une manière plus ou moins sensible. De là chez les

commentateurs cette grande diversité d'opinions sur l'étendue que
la lésion devait avoir pour qu'elle fût une cause de rescision (i).

Quant au dol du juge dans le partage judiciaire, ce dol, outre

la voie de l'appel vis-à-vis de la partie qui a colludé, donne lieu

à la prise à partie contre le juge personnellement (L. 15, D, V, 1),

697, L'erreur, disent les auteurs, ne donne ouverture à resci-

sion que lorsqu'elle a empêché le consentement. Mais quand em-

pêche-t-elle le consentement en matière de partage?
L'erreur peut tomber :

i° Sur l'évaluation des objets à partager. Elle a pour consé-

quence dans ce cas l'inégalité du partage et dès lors, quand elle

n'est pas provoquée par un dol, elle est sans influence.

2° Elle peut tomber sur la chose, soit de manière qu'on com-

prenne dans le partage la chose d'autrui, et alors en cas d'évic-

tion il y a lieu à la garantie, soit de telle manière qu'on laisse
dans la possession de l'un des copartageants une chose qui appar-
tient à la communauté mais que l'on croit appartenir à ce copar-

tageant exclusivement, et dans ce cas il ne s'agit pas de rescision,
il y a un objet indivis qui reste à partager (L. 22, C, III, 36).

Remarquons ici que rien n'empêche d'intenter l'action comr

muni dividundo plusieurs fois pour des objets différents restés en
dehors d'un premier partage, sans que pourtant celui-ci puisse
être attaqué (I,. 4, § 2, D. X, 3). En cela cette action diffère
de l'action familiae erciscundae, car cette dernière, embrassant
une universalité, ne s'intente qu'une seule fois; par conséquent

lorsqu'une ou plusieurs choses appartenant à une succession,

(I) Voyez les n»» 522, 555 el 590.
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sont restées indivises, il n'y a plus lieu dlintenter l'action fami-
liae erciscundae, mais il y a lieu à l'action .communi dividundo.

On ne peut plus recourir à l'action familiae erciscundae, car ce

serait de nouveau provoquer le partage d'une universalité, ce
' serait anéantir le premier partage. Or l'omission de certains objets

n'est pas un motif pour annuler un partage fait d'ailleurs sans

fraude, -

3° L'erreur peut tomber sur la personne. On pense qu'un tel

avec lequel on a partagé, avait des droits de copropriété ou de

société, tandis qu'il n'en avait point. En ce cas le-partage est nul,

en vertu du principe général que l'erreur sur la cause annule l'acte

ou le contrat lorsqu'il y a juris causa, c'est-à-dire lorsqu'on a

contracté parce qu'on a cru avoir l'obligation de contracter,

lorsqu'on a posé un acte parce.qu'on a cru avoir l'obligation de

le poser (i); or, c'est là le cas lorsqu'on partage avec celui que
l'on considère par erreur comme étant cohéritier ou coproprié-

taire. S'il avait réellement eu cette qualité, en droit on aurait été

obligé de faire ce qu'on a fait; donc la cause qui a déterminé le

partage, est une juris causa,

La L. 36, D. X, 2, fait l'application de cette règle, elle exa-

mine et le cas où le partage avec celui qu'on croyait héritier est

judiciaire, et le cas où il est conventionnel. En droit romain, il y

avait des motifs pour distinguer lés deux hypothèses. Un partage

judiciaire ayant eu lieu avec celui que l'on croyait héritier, Paul

se demande à la L, 36, si étant désabusé on a le droit de répéti-

tion, et si on a ce droit, tant au cas où l'on a partagé avec celui

qui n'avait aucune qualité, qu'au cas où l'on a partagé avec celui

qui avait une qualité, mais à qui on supposait plus de droits qu'il
. n'en avait réellement : Et an aliud in eo qui hères est, aliud in eo

qui hères non sit. Le jurisconsulte répond : Si après que le juge a

prononcé sur le partage, j'ai, en exécution du jugement, livré à

celui que je croyais héritier, certains biens, je n'aurai pas de ré-

pétition. Quel est le.motif de cette décision? Le motif est-il que

(1) Jlûhlenhruch, Dpctr. Pand., § 558, note 5. — L, 5, § 1, D. XIX, 1- — Voyez

plus haut n° 96,
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malgré l'erreur, res judicata pro veritate habetur, ainsi que l'ont

cru quelques interprètes à cause des mots : Qjuoniam ex causa judi-

caii solvit, repetere non potest. Non, car le jugement n'établit rien

par rapport à la qualité de la personne, qualité qui n'a pas été

mise en question; il ne saurait à cet égard ni établir la vérité, ni

constater l'erreur; tel n'est pas le sens des mots quoniam ex causa

judicati solvit. Ce qui le prouve sans réplique, c'est que Paul

concède que le jugement est nul, et que pourtant il n'admet point

de répétition : Quamvis non sit judicium, tamen sufficil ad impe-

diendam repetitionem. Pourquoi ce jugement nul, ce jugement qui

n'en est pas un, suffit-il pour empêcher la répétition? Parce que,

dit le texte, l'héritier se croit condamné. Mais u'est-ce pas ré-

soudre la question par la question? Non; voici à travers l'objection

que Paul s'est faite à lui-même^ sa véritable raison : Je crois avoir

un cohéritier, je suis-condamné à partager avec lui et j'exécute le

partage de la manière prescrite'par le jugement; ce jugement est

nul, je le crois valable : je ne puis rien répéter, parce que les obli-

gations même nulles, qu'on exécute alors qu'on s'y croit obligé,
ne donnent pas lieu à répétition toutes les fois qu'étant contestées

inutilement elles entraîneraient la peine du duplum. Dans ce cas

le simplum que l'on paie est censé donné transactionis causa, afin

d'éviter le duplum. Or, la res judicata, la condemnatio, est une

des causes qui, en cas'de contestation, entraînent ce duplum.

Aujourd'hui pareil motif n'existe plus, et le partage judiciaire
où est intervenu un étranger, est nul comme le partage conven-

tionnel; il y aurait lieu à répétition dans l'un comme dans l'autre

cas. C'est aussi ce que décide Paul pour le cas où le partage est

conventionnel, car, dit-il, on ne saurait, en règle générale, ad-

mettre que c'est transiger que de partager avec l'étranger que l'on

croit erronément être héritier. La transaction, en effet, suppose
une incertitude sur le droit; or ici il y a erreur, ignorance com-

plète; la présomption de transaction n'est admise qu'au cas où

celui qui a payé par erreur, sine causa, aurait été exposé à payer
le duplum,, et cette présomption porte à faux lorsque le partage
est conventionnel, puisque la convention est un titre qu'on peut
contester sans encourir la peine du duplum.

n. •«. 8
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Par conséquent, en général, l'erreur suria personne du copar-

tageant empêche qu'il y ait partage, et les biens donnés peuvent
être répétés; enfin, sauf le cas que nous venons d'examiner, le

jugement de partage ne pourrait être opposé à la demande en ré-

pétition, que s'il avait en même temps porté sur les qualités des

parties, et que ces qualités ayant été contestées, il eût aussi pro-
noncé sur cette contestation même.

Il en serait de même si, par suite d'erreur, on avait admis un

héritier à une plus forte part que celle qui lui revenait; on dirait

vainement ici que cette erreur est une erreur de droit, et que par

conséquent elle nuit: juris ignorantia, d'après la L. 7, D. XXII, 6,
non prodest adquirere volentibus, suum vero petentibus non nocet.

Or, le copartageant qui redemande ce que l'autre a reçu de trop,

par erreur, redemande le sien; donc, elle ne nuit pas.
On admet aussi généralement que l'erreur de calcul, même celle

qui a été commise dans un jugement passé en force de chose jugée,
doit être réformée. En effet, une telle erreur trouve sa preuve dans

le jugement même; la redresser, ce n'est donc pas contester l'auto-

rité de ce jugement, c'est y déférer (L. 1, § 1, D. XLIX, 8).
698. Nous avons vu plus haut que c'est un principe d'ordre

public, que personne ne saurait être forcé de demeurer dans l'in-

division, que le pacte conclu à cette fin est nul, qu'il ne peut

qu'ajourner le partage pour un temps déterminé, et que c'est pour
le même motif que les actions en partage sont dites imprescrip-
tibles (i). Dans toute communauté le partage est donc pour chaque
communiste un droit et une obligation tout à la fois.

La L. 19, § 1, D. X, 3, contient une exception à cette règle:

Lorsqu'une allée est commune à deux maisons, on n'est pas

obligé de consentir au partage; on peut l'accepter, mais on n'y est

pas obligé parce que l'adjudication dé l'allée à un seul entraîne-

rait l'adjudication de la maison de l'autre, laquelle, sans allée,
serait inutile; ce qui mettrait celui qui aurait été provoqué au

partage, dans la nécessité, ou de céder non seulement sa part in-

divise dans l'allée, mais encore sa propriété, ou d'acquérir la

{lj L. 14, D. X, 3; — L. 1, § 1, C. VII, 40. - Voyez n» 626.
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maison de l'autre. Tel est le motif pour lequel la L. 19, § 1,

n'admet pas l'obligation du partage en pareil cas. De là on doit

conclure que le juge, sur une action en partage, ne peut adjuger

à l'un des communistes que les choses qui sont réellement com-

munes, et que celles qui appartiennent exclusivement à l'une des

parties, ne sauraient être tirées dans le partage, ni être adjugées

pour faire cesser l'indivision, fût-ce contre une juste indemnité;

le respect dû à la propriété privée s'y oppose.
699. L'action finium regundorum (action en bornage) est une

action personnelle par laquelle ceux qui ont des propriétés rurales

contigues, en cas de disparition et de confusion des limites, de-

mandent que les bornes soient rétablies ou qu'un nouveau bornage
ait lieu, avec condamnation, s'il y échet, à la restitution des fruits,

dommages et impenses. Cette action est personnelle, parce qu'elle
naît du fait de la confusion, et qu'elle tend au fait du bornage.

Mais on confond quelquefois cette action avec la revendication;
c'est ce qui a lieu quand il y a eu anticipation, usurpation, et que
le demandeur conclut à la restitution de la portion usurpée, avec

dommages et intérêts, subsidiairement à une délimitation nou-

velle (L. 1, D. X, 1). En pareil cas, les commentateurs appellent
l'action finium regundorum, qualificata, et cette distinction est

bien importante, parce que l'action qualifiée étant plutôt une re-

vendication née de l'usurpation, qu'une action personnelle née

de l'incertitude des limites, est prescriptible par trente ans, tandis

que l'action finium regundorum simplex, née de l'incertitude même
de la possession, est imprescriptible, car là où il n'y a pas de

possession certaine, il ne saurait y avoir lieu à la prescription.
Les L. 5 et 6, C. III, 39, qui consacrent cette distinction, ont

paru obscures à quelques auteurs. Cependant si l'on considère

que la prescription ne se conçoit pas là où il n'y a pas de posses-
sion certaine, on demeure convaincu, que les deux textes ne

peuvent se rapporter qu'à l'action qualificata, laquelle, à ce qu'il
paraît, pouvait être écartée, avant Justinien, par la longi temporis
possessio. C'est ce qu'il faut supposer avec la L. 5, C. III, 39, et
cela admis, le sens des deux lois est que la L. 5 a aboli cette

prescription de dix ans, et que la L. 6 a admis la prescription de



92 DES ACTIONS

trente ans en cas d'anticipation commise snr les limites. Mais ici

quelques notions historiques sur l'action finium regundorum sont

nécessaires.

Cette action tire son origine de la Loi des XII Tables. Chaque

propriété devait être séparée par un espace de cinq pieds, qu'on

appelait confinium, et qui n'était point soumis à l'usucapion.

D'après la Loi des XII Tables, quand il y avait contestation née

de l'incertitude des limites, le magistrat devait désigner trois ar-

bitres chargés de procéder au bornage et appelés agri mensores.

Les dispositions de la Loi des XII Tables furent confirmées par
la loi Manilia de l'an 588, avec cette modification que l'opération
du bornage se faisait par un seul agrimensor (L. 8, pr. D. X, 1).
C'est d'après ces précédents qu'a été formulée la disposition de

l'Édit prétorien, qui, d'après Noodt, devait être conçue en ces

termes : Finium regundorum si agetur inter confines, arbilrum dabo,
ut fines ejus arbitratu regantur; item si quid damni, datum factumve
erit, sive quid eo nomine alicui aberit aut ad eum pervenerit, ut ici

praestetur (i).
L'action finium regundorum n'a jamais été donnée que lorsqu'il

y avait contestation sur cet espace de cinq pieds, sur le confinium.
Cette contestation s'appelait controversia finalis ou jurgium finale.
De cette controversia finalis on distinguait la controversia loci,

lorsque l'objet de la contestation n'était plus cet espace, mais une

partie même de l'un des héritages, auquel cas il y avait lieu à

revendication (2). La distinction entre l'action finium regundorum

simplex et l'action qualificata, se trouve donc déjà virtuellement
dans les termes controversia jmalis qui désignent la première, et

controversia loci qui désignent la seconde.

Plusieurs jurisconsultes ont prétendu que ce qu'on appelait
confinium n'a plus existé du temps de Justinien, que le confinium
était remplacé par les fines, dites lineares, c'est-à-dire par le simple
tracé d'une ligne séparative. Cependant cela n'est pas prouvé; il
est certain que la différence entre la controversia finalis et la con-

(1) G. Noodt, Ad Pand., X, 1.

(2) Fronlinus, De Limil, agi'., cditio Goesii, p. 39 et 40.
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troversia loci a été formellement maintenue par uue constitution

de Théodose (i). Selon toute apparence donc, les fines lineares

n'ont été introduites qu'après Justinien, mais peu importe qu'il

y ait eu du temps de Justinien des confinia ou des fines lineares.

L'action finiornm regundorum est toujours l'action qui naît de là

confusion, de l'incertitude des limites entre plusieurs propriétés

contigues, et cette action est qualifiée lorsqu'une possession cer-

taine a établi des limites de fait, y eût-il même controverse sur

les limites de droit. Nous disons possession certaine, comme par

exemple celle qui est marquée par la plantation d'arbres ou de
'
haies, par le creusement d'un fossé, ou même par la différence

des cultures. Ces limites de fait, fussent-elles même contraires

aux anciens titres, peuvent, parce qu'elles reposent sur une pos-
session certaine, être consacrées par une possession de trente ans.

Mais tant qu'il y a incertitude de possession et de limites, l'action

finium regundorum doit être admise.

700. D. faut, pour que l'action finium regundorum puisse être

intentée :

i° La disparition des bornes, haies, fosses, soit, par un événe-

ment fortuit, tel que le débordement d'une rivière, soit par le fait

de l'homme. Cependant, en ce dernier cas, il y aurait lieu en outre
à une action pénale, l'action de termino moto (L. 3, D. XL VU, 21).

2° L'action finium regundorum exige que les héritages au sujet

desquels la contestation existé, soient des terrains non bâtis. S'il

s'agissait de propriétés bâties, et que les constructions ne fussent

que commencées, il y aurait lieu à la novi operis nunciatio. Hors
ce cas, il ne peut s'engager de contestation sur les limites propre-
ment dites des propriétés bâties, les bâtiments étant limités par

. eux-mêmes. Les contestations qui s'engageraient sur de telles pro-
priétés seraient l'objet, soit de la revendication, soit de l'action

négatoire ou de l'action confessoire, soit de l'interdit quod vi aut

clam. Cependant les propriétés urbaines, lorsqu'il y a des jardins
qui en dépendent, peuvent donner lieu à l'action finium regundo-
rum (L. 4, § 10, D. X, 1).

H) L. 5, C. Th., hoc tit.
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3° Cette action exige enfin que les héritages ne soient pas sé-

parés par la voie publique, ou par un fleuve public. Si le pro-

priétaire de l'un des héritages séparés ainsi par la voie publique,
avait usurpé de son côté, et qu'à raison, de cette usurpation la voie

publique eût envahi l'héritage voisin, il y aurait lieu à l'action

viae rejectae, ou à Yinterdictum, ne quid in locopîiblico vel iniiere

fiatÇL. 3, D. XLIII, 11; L. 2, D. XLIII, 8). Si deux héritages
étaient séparés par un fleuve et que l'un des propriétaires, pour

agrandir le sien, eût fait des ouvrages qui eussent changé le cours

du fleuve aux dépens d'autres riverains, il y aurait lieu à Yinter-

dictum ne quid in flumine publico fiât, quo aliter aqua final (Dig.

XLIII, 13). Mais si quelque usurpation était commise sur un

chemin privé ou sur un ruisseau privé servant de limite entre

deux propriétés contigues, il y aurait encore lieu à l'action finium

regundorum (L. 6, D. X, 1).
701. a. U'action finium regundorum a pour objet le rétablisse-

ment des bornes et, à défaut de pouvoir les rétablir, la fixation

de limites nouvelles. Dans cette fixation le juge peut, moyennant

indemnité, adjuger à l'une des parties une portion de l'héritage de

l'autre, s'il ne peut autrement établir des limites constantes. Mais

le premier devoir du juge est toujours de rechercher les anciennes

limites, et de réunir les indices que peuveut fournir : t" Les titres

et les livres censoriaux; 2° l'examen des lieux mêmes; s0 les

témoins (L. 2, § 1, L. 3, L. 11, D. X, 1).
Si les deux héritages au sujet desquels il y a contestation, ont

été auparavant réunis dans les mains d'un même propriétaire, les

limites seront celles qui ont été déterminées par ce propriétaire

lui-même, sans que l'on puisse dans ce cas rechercher les limites

plus anciennes (L. 12, D. X, 1).
b. Outre le bornage proprement dit, 1''action finium regundorum,

peut avoir pour objet des prestations personnelles, lorsqu'une des

parties a usurpé sur la propriété de l'autre. Pour ce qui concerne

l'étendue de ces restitutions, il faut, comme dans l'action en re-

vendication, faire quelques distinctions (L. 4, § 2, D. X, 1).
i° Les fruits perçus après la litiscontestation et même tous ceux

qui auraient pu être perçus, doivent être restitués.
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2° Les fruits encore existants, doivent de même être restitués

par le possesseur de bonne foi, aussi bien que par le possesseur

de mauvaise foi. ,

3° Les fruits consommés demeurent acquis au possesseur de

bonne foi; le possesseur de mauvaise foi doit en restituer la

valeur.

Il est évident, d'après ce qui a été dit plus haut, que celui qui
doit restituer les fruits, possesseur de bonne ou de mauvaise foi,

retient les impenses en vertu de la règle fructus non intelliguntur

nisi deduclis impensis. Celui-là seul dont la possession est violente

n'a pas ce droit, en forme de peine.
c. L'action finium regundorum a encore pour objet tout autre

dommage, qui peut avoir été causé par le propriétaire cou-

tigu (L. 4, § 1, D. X, 1).
702. L'action peut être intentée non seulement par le proprié-

taire, mais aussi par l'usufruitier, le fermier emphytéotique, le

créancier hypothécaire. Toutes ces personnes ayant un droit réel

sur la chose ont aussi intérêt à ce qu'il ne se commette pas d'usur-

pation. Le possesseur de bonne foi est ici, comme en règle géné-

rale, assimilé au vrai propriétaire tant que dure sa bonne foi (i).
703. Mais le communiste, s'il avait un fonds à lui propre dont

les limites fussent confondues avec le fonds commun, ne pourrait

pas intenter cette action contre son copropriétaire. Le motif en

est, qu'en agissant contre celui-ci, il agirait réellement contre

lui-même, car il ne pourrait pas demander que les limites fussent

établies à raison d'une moitié indivise du fonds, il devrait deman-

der que les limites le fussent pour tout le fonds, et ainsi il agirait
contre lui-même, ce qui ne se peut. La L. 4, § 7, D. X, 1, exprime,
ce motif en ces termes : Quia ego et socius meus in hac actione

adversarii esse non possumus, sed unius loco habemur. En pareil
cas, il faudrait agir par l'action communi dividundo; par l'effet

du partage, la confusion pourrait venir à cesser; elle cesserait

effectivement si la partie du fonds dont les limites sont incer-

taines, venait à être réunie au fonds qui m'appartient exclusive-

(I) L. 4, §§ 8 et 9, D. X, 1. — Comp. Toullier, III, p. 102 et 103.
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ment. Que si elle tombait en partage à mon copartageant, l'action

finium regundorum pourrait être exercée après l'action communi

dividundo. Je pourrais aussi au lieu, de provoquer le partage, ven-

dre soit ma part indivise, soit le fonds qui appartient à moi seul.

704. Les commentateurs ont beaucoup discuté sur la nature de

r'action finium regundorum; les uns l'ont considérée comme stricti

juris, les autres comme une action de bonne foi, les autres enfin

comme une action arbitraria.

Elle n'est pas une action bonaefidei, parce qu'elle ne doit pas
son existence à un quasi-contrat, parce qu'il n'y a pas ici commu-

nauté entre les parties, communauté qui reposerait essentiellement

sur la bonne foi. L'action naît de la confusion, de l'incertitude des

limites; aussi dans l'inscription au Code. III, 38 : Communia utrius-

que judicii, tam familiae erciscundae quam communi dividundo,
il n'est pas question de l'action finium regundorum. L'action n'est

pas stricti juris, parce qu'il y a lieu àYarbitriumjudicis, chose qui

répugne au strictum jus; mais par cela même elle est arbitraria.



DES CONTRATSALÉATOIRES.

Sommaire.

705. Diverses espèces de contrats aléatoires.

706. Des jeux. — Anciennement les jeux de hasard furent punis de

peines publiques. A une exception près, les peines comminées par
les lois de Justinien, ne sont que des peines privées.

707. Énumération des jeux non prohibés et réputés jeux d'adresse.

708. Des paris. — Ils sont valables lorsqu'ils portent sur des objels
licites. — Ils sont rescindables pour dol.

709. Ancien droit français et droit moderne sur les jeux et les paris.
710. Autre contrat aléatoire propre au droit français.

705. Aléa veut dire tout hasard en général, tout événement

incertain, lorsque cet événement entraîne directement ou indi-

rectement quelque gain ou quelque perte. C'est pourquoi le mot

aléa désigne :

i° La vente d'une chose dont l'existence même est incertaine,

tout-à-fait douteuse; telle est la vente d'un jet de filet, celle du

produit d'une pêche ou d'une chasse (L. 7 et L. 11, D. XVIII, 4).
— Nous avons déjà exposé les règles auxquelles pareil contrat est

soumis, en traitant de la vente (i).
2° Le risque du transport dont se charge le créancier qui a
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706. Le droit romain distingue deux espèces de jeux, les jeux
de hasard et les jeux d'adresse.

Les jeux de pur hasard étaient déjà défendus du temps de la

Eépublique; le jurisconsulte Marcien, à la L. 5, D. XI, 5, cite

. les lois Titia, Publicia et Cornelia comme relatives à cette défense.

Justinien, à la L. 3, C. III, 43, les a également prohibés, eu

même temps qu'il a déterminé les jeux qui sont permis comme

étant de pure adresse. Cependant, tout en défendant les jeux aléa-

toires, Justinien ne les a réprimés que par des peines privées,
taudis que dans l'ancien droit ils avaient été l'objet d'une action

criminelle publique. Pour une seule espèce de jeux de hasard que
la L. 3, C. III, 43, désigne par les mots equi lignei (chevaux de

bois), la peine de la confiscation a été. prononcée contre celui qui
le tenait dans sa maison, et la confiscation portait sur la maison

même où le jeu avait eu lieu. Ce cas excepté, les peines ont été

des peines privées et ont consisté :

i° Dans la nullité absolue de la convention de jeu, de sorte que
même en cas de paiement, le perdant pouvait répéter ce qu'il avait

donné. D'après le principe général : si et dantis et accipientistur-

pis causa sit,-possessor potior est, il aurait dû en être autrement

et la répétition n'aurait pu être admise (i). Mais il a été dérogé à

cette règle, dans l'intérêt même de la prohibition, afin de faire

disparaître toute espèce de gain, et de détruire ainsi le mobile du

jeu même. La condictio indebiti peut, d'après cela, être intentée par
le perdant ou ses héritiers, et à défaut de ceux-ci par le fisc (L. 3,
C. III, 43). Si un fils de famille a fait des pertes au jeu, le père a

la condictio indebiti, et dans tous les cas cette action dure cinquante

ans(L. 4, § 1, D. XI, 5).
2° La peine consiste encore dans la nullité du prêt fait à

l'occasion du jeu. Celui qui sciemment a prêté de l'argent des-

tiné à servir d'enjeu, n'a aucune action pour en demander la

restitution (L. 12, § 11, D. XVII, 1). De même lorsqu'un joueur
vend un objet au jeu, celui qui l'achète, n'a en cas d'éviction

aucune action en garantie (L. 2, § 1, D. XLIV, 5).

(1) Comparez ce que nous avons dit au n» 47.
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3° Celui qui reçoit des joueurs chez lui, n'a aucune action en

réparation du dommage ou des injures qu'il peut avoir essuyés,

peu importe que l'auteur du délit soit un joueur ou non, peu im-

porte même à quelle occasion le délit ait été commis. Nous lisons

à la L. 1, D. XI, 5 : Praetor ait : si quis eum, apud quem aléa

lusum esse dicetur, verberaverit, damnumve ei dederit, sive quid
eo tempore clolo ejus substractum est, judicium non dabo. Mais les

actions du vol ne lui sont refusées que lorsque le vol a été com-

mis à l'occasion du jeu (i).
4°La peine de l'emprisonnement est décernée contre ceux qui

pour engager au jeu, emploient des menaces ou des violences (L. 1,

§ 4, D. XI, 5).

Ajoutons que laNov. 123, ch. X, prononce la suspension con-

tre des clercs qui auraient assisté à des jeux défendus.

707. D'après la L. 3, C. III, 43, on doit considérer comme jeu
de hasard, et par conséquent comme défendu, tout jeu non compris
dans les cinq espèces énumérées à cette loi, savoir :

i° Le Monobolos, une espèce de course par sauts et bonds;
2° Le Contomonobolos,à&s sauts et bonds à l'aide d'une perche;
3° Le Quintanus contax sine fibula, jeu qui consiste à manier

la lance et à jeter des javelots sans courroies;
4° Le Perichyté, la lutte;
s0 \îHippodromus ou courses de chevaux.

Le jeu des échecs a été permis du temps de Sénèque. Mais Jus-

tinien ne l'a pas compris dans les jeux d'adresse non prohibés.
Même dans les jeux non prohibés, l'enjeu ne peut dépasser une

livre d'or, aux termes de la même L. 3, C. III, 43.

708. Quoique les paris aient beaucoup de rapports avec les jeux,

cependant la loi romaine les a regardés d'un oeil moins défavora-

ble. Le pari est une convention dans laquelle l'une des parties

affirme, l'autre dénie qu'une chose est ou sera. En vertu de cette

convention, celui dont l'assertion se confirme par l'événement,

reçoit de l'autre une chose convenue. Le pari peut se conclure

sous la forme d'une simple convention ou d'un contrat innommé.

(1) Même L. 1 pr., et § 2 et 3, D. XI, 5.
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Il y a contrat innommé, lorsqu'on ne- s'en-est pas tenu à la pro-

messe, lorsque l'une des parties a donné sous la condition que

celle qui a reçu, restituerait le double au cas où son assertion ne

se confirmerait pas; dans ce cas, il y a lieu à l'action praescriptis

verbis (L. 108 et L. 129, D. XLV, 1). S'il y a stipulation, il y a

lieu à l'action ex stipulatu.
Les paris sont donc en droit romain des conventions valables,

qui font naître des actions lorsqu'ils sont conçus dans la forme

civile soit du contrat innommé, soit de la stipulation.

Cependant en tout cas le pari, pour être valable, doit porter
sur un objet honnête et licite. Pour ce motif le pari est nul

lorsqu'il a pour objet un jeu prohibé (L. 3, D. XI, 5), ou bien

des actes immoraux, par exemple, à qui boira la plus grande

quantité de vin, à qui obtiendra tel ou tel emploi public (Nov. 8).

Enfin, la jurisprudence a admis comme règle que tout pari est

nul, lorsqu'il dépend d'un événement qui comme condition ajoutée
à une convention, la frapperait de nullité. C'est pourquoi le pari

que l'une ou l'autre des parties se mariera ou ne se mariera pas,
est nul. Il n'en serait pas de même du pari que l'une ou l'autre

partie ne se remariera pas, parce que s'il importe à l'ordre public
d'écarter les obstacles que les conventions pourraient apporter aux

mariages, il n'importe nullement de favoriser les seconds mariages

qui sont souvent une source de désordres.

Le pari, comme toute convention, est rescindable pour dol on

violence, et ici il importe de remarquer qu'il y a dol lorsque l'une

des parties a connu l'existence de l'événement dont on a fait dé-

pendre le gain, sans qu'elle l'ait déclaré à son parieur. Si malgré
la déclaration, le pari avait été accepté, il,serait valable. 11 n'est

cependant pas nécessaire que l'incertitude soit égale de pari et

d'autre; il suffit qu'il y ait incertitude (i).
Bien que la somme qui peut être engagée ne soit pas limitée

en droit romain, cependant, dans la pratique de ce droit, le juge

(1) Vide Gluck, Pand., XI, § 761, p. 354; — Ludovici Dissert, de natura el in-

lcrpreta.tio.ne sponsionum, § 8.
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a obtenu le pouvoir de la réduire, lorsqu'elle paraissait exorbi-

tante (i).
709. Telles sont les dispositions du droit romain sur les jeux et

les paris.
En France, les ordonnances royales ont vainement essayé d'in-

troduire en cette matière les principes du droit romain, d'enlever

au jeu toute force obligatoire, de manière que toute obligation

ayant pour cause un jeu de hasard fût absolument nulle, civile-

ment et naturellement (2).—Les coutumes, conformes en cela

aux moeurs germaniques, à cet amour pour les jeux de hasard qui

distinguait le Germain, et à ce point d'honneur qu'il mettait à

acquitter les dettes contractées au jeu, n'ont pas déclaré absolu-

ment nulles de pareilles obligations; elles se sont bornées à ne pas
accorder d'action au gagnant, sans cependant accorder d'action

en répétition au perdant qui avait acquitté sa dette. D'après les

principes admis par les tribunaux des Maréchaux de Erance,

chargés de connaître les matières qui dépendaient du point d'hon-

neur, les obligations contractées au jeu par les gentilshommes et

les militaires, et n'excédant pas 1000 francs, pouvaient même être

réclamées (3).
En principe, le Code civil, à l'art. 1965, a consacré la légis-

lation coutumière; la loi refuse toute action pour une dette de

jeu ou pour le paiement d'un pari. H en résulte, comme le

fait remarquer Zacharise (§ 386), qu'une dette de cette nature

ne peut ni être opposée en compensation, ni être convertie par
voie de novation en une convention civilement efficace. Dans

aucun cas le perdant ne peut répéter ce qu'il a volontairement

payé. C'est là une différence importante entre le droit fran-

çais et le droit romain. On la doit à l'influence que nous venons

d'indiquer.

Quant aux jeux qui tiennent à l'adresse et à l'exercice du corps,
quant à tous les jeux qui sont propres à exercer au fait des armes,

(1) Gluck, XI, p. 356.

(2) Voyez sur cette matière Pothier, Traité du Jeu, et Merlin, Rép. univ., v° Jeu.

(5j Toullier, VI, p. 549.
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les engagements qui s'y contractent sont obligatoires, naturelle-

ment et civilement: néanmoins le tribunal pourra rejeter la de-

mande quand la somme lui paraîtra excessive. Le Code énumère

parmi les jeux de cette nature : les courses à pied et à cheval, les

courses de chariot, le jeu de paume (i); la jurisprudence a refusé

de mettre au même rang le jeu de billard (2).
H est du reste utile de remarquer qu'en refusant toute action

pour dette de jeu, la loi a eu en vue le jeu sur parole. L'enjeu

qui a été mis sur table ou qui a été confié à un tiers, est regardé
comme un paiement anticipé, sous condition. Le gagnant qui ré-

clamerait en justice, du tiers, l'enjeu qui lui a été confié, n'exer-

cerait plus une action pour dette de jeu, il ferait valoir un droit
de propriété (3).

710."Il est en droit français un autre contrat aléatoire dont les

règles sont entièrement puisées dans l'ancienne jurisprudence,,
c'est le contrat de rente viagère dont traitent les art. 1968 à 1983

du Code civil. Lorsque cette rente est constituée à titre onéreux,
et ce n'est que dans ce cas qu'elle constitue un contrat aléatoire,
ce contrat est en général régi par les principes de la vente, sauf

les modifications qui résultent de sa nature aléatoire. Mais il nous

suffit de l'avoir mentionné, et ce serait nous écarter de notre sujet
que d'exposer les règles du droit français en cette matière.

(1) Art. 1966 du Code civil.
/ (2) Arrêts de Montpellier du 8 juillet 1828, et d'Angers du 13 août 1831. — Sirey,
1829, II, p. 106, et 1832, II, p. 270.

(3) Comp. Duranlon, XVIII, n» 166.
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721. Du mandat de vendre une chose que le mandataire croit appar-
tenir au mandant, mais qui appartient au mandataire.

722. Du même mandat en droit français.
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723. Le mandat est gratuit. — Un fait mercenaire, s'il est permis et

preste gratuitement, constitue le mandat. Mais un fait non merce-
naire pour lequel on perçoit un honoraire, ne convertit pas le
mandat en locatio operarum ou conduclio operis. — L'action par
laquelle on poursuit l'honoraire, est une aclio extraordinaria.

711. Le mandat est un contrat consensuel, par lequel une per-
sonne charge une autre, qui y consent, de faire gratuitement une

chose licite et déterminée.

On ajoute quelquefois que la chose doit se faire aux risques
du mandant, et en effet cela est tout-à-fait dans la nature du

mandat, car le mandataire ne répond que de sa faute et non du

succès ou de l'insuccès de l'entreprise même; c'est en cela que le

mandat diffère de la gestion d'affaires. Le gérant d'affaires doit

gérer utilement pour qu'il ait l'action contraria negatiorum gesto-

rum, mais il suffit que la gestion ait été utile, il suffit que l'action

contraria soit née, pour que les droits du gérant demeurent acquis

malgré l'événement fortuit qui pourrait détruire cette utilité (L. 9,

§ 1, D. III, 5). Il est donc dans les naturalia du mandat que la

chose se fasse aux risques du mandant, mais cela n'est pas essen-

tiel; si les parties en conviennent autrement, le mandataire lui-

même peut être chargé du risque.
Les mots mandans et mandator servent à désigner le mandant,

le commettant, le principal; les mots mandatarins, procurator,

désignent le mandataire, le représentant, le commissionnaire.

Cependant mandator désigne plus particulièrement le mandant,

lorsque le mandat constitue une intercessio, lorsqu'il est un mandat

qualifié, c'est-à-dire un mandat qui a pour objet de procurer un

crédit à un tiers, et qui, puisque le mandat s'exécute aux risques
du mandant, rend ce dernier responsable de tout ce que le man-

dataire accorde au tiers (L. 59,- § 5, et L. 60, D. XVII, 1;

L. 71, D. XLVI, 1). Le mot procurator désigne aussi plus par-
ticulièrement celui qui a reçu le pouvoir de représenter le man-

dant en justice; de là aussi les mots procurator in rem stiam,

pour désigner le cessionnaire.
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Le mandant s'appelle aussi quelquefois assignant, le mandataire

assignatarius; c'est ce qui a lieu lorsque le débiteur donne à son

créancier mandat de se faire payer chez un tiers désigné, qui s'ap-

pelle assignatus.

712. Comme le mandat ne requiert que le consentement, il

s'ensuit qu'il peut être exprès ou tacite, tacitement donné et

tacitement accepté. La L. 60, D. L, 17, porte : Semper qui non

prohibet pro se intervenire, mandare creditur. Ainsi, lorsque je me

constitue caution pour Titius, en sa présence, Titius est censé

approuver mes intentions et m'avoir donné mandat à l'effet d'in-

tervenir (L. 6, § 2, D. XVII, 1; L. 6, C. VIII, 35). Si Sempronius

me donne mandat à l'effet de me constituer caution pour Titius,

et que je me constitue en présence de Titius et sans qu'il s'y

oppose, j'aurai l'action mandati directement contre Sempronius

et contre Titius tout à la fois (L. 53, D. XVII, 1). De même, si

je donne mandat à Pierre de prêter de l'argent à Paul, Paul, par
cela seul qu'il souffre que je donne mandat, que j'intervienne pour
lui comme mandator, est censé m'avoir donné mandat à l'effet

d'intervenir, et par conséquent j'aurai contre lui l'action mandati

contraria (L. 18, D. XVII, 1).

Toutefois, si le mandat peut être donné tacitement, il ne faut

point oublier qu'il constitue un fait qui doit être prouvé par celui

qui l'invoque, par celui qui s'en prévaut. A cet égard quelques

commentateurs sont tombés dans l'erreur, en donnant à la L. 60,

D. L, 17, une généralité que ses termes ne comportent pas. Ils

l'ont interprétée comme si cette loi- voulait dire que celui qui,

pouvant s'opposer à un acte ne s'y oppose pas, est censé consentir

et donner mandat. Il y a plus, Duranton (i) qui probablement en

copiant un commentateur a cru transcrire le texte même, repro-
duit cette loi comme si elle était conçue en ces termes : Is qui

potest prohibere et non prohibet, consentive et mandare videtur. Il

faut se garder de donner à la L. 60 une telle-généralité; elle ne

parle que à'intereèssio, soit en se portant caution, soit en se con-

stituant mandator; or, intervenir c'est se charger d'une obligation

(1) Duranton, XVIII, »» 218.
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dans l'intérêt d'un tiers, d'une obligation que le tiers contracte ou

a contractée. On conçoit que pour un tel acte, fait en présence de

celui qu'il intéresse, ce dernier soit présumé consentir à moins

qu'il n'exprime une volonté contraire, car Yintercessio est un acte

qui lui est tout-à-fait favorable. Mais nos textes ne disent pas que
celui qui pouvant manifester une volonté contraire, ne la mani-

feste pas, est censé consentir, ils disent seulement : celui qui

n'empêche pas qu'on intervienne pour lui, est censé autoriser l'in-

tervention, est censé avoir donné mandat pour qu'on intervienne

en sa faveur.

En général, l'existence d'un mandat tacite est une question de

fait; dans le doute le mandat ne se présume pas. C'est pourquoi
celui qui a reçu mandat à l'effet de poursuivre un débiteur, n'est

point présumé avoir mandat à l'effet de recevoir le paiement (L. 86,
D. XLVI, 3), et que celui qui a reçu mandat à l'effet de vendre

une chose ou de la donner en location, n'est point présumé avoir

mandat à l'effet de recevoir le paiement du prix ou du loyer (L. 1,

§ 12, D. 14, 1).

L'acceptation du mandat ne se présume pas davantage, mais

l'exécution ou le commencement d'exécution implique acceptation.
Il en serait de même, comme l'enseigne Pothier (i), si une per-
sonne devant s'absenter, portait à une autre une procuration écrite

et que cette procuration fût acceptée; l'acceptation de cette pièce

impliquerait évidemment consentement à l'effet d'exécuter le man-

dat. Il faudrait en dire autant de la remise de pièces servant à

l'exécution du mandat même, et acceptées de la main à la main.

Mais il n'en serait pas de même si une procuration était envoyée

par la poste; la rétention de cette pièce n'impliquerait pas néces-

sairement acceptation du mandat, elle pourrait être le résultat

d'une certaine négligence ou du besoin de connaître certains faits

dont on peut avoir voulu s'assurer avant de prendre un parti,
avant d'accepter ou de refuser le mandat. Cependant, d'après
Voet (2), si un mandat ou une lettre contenant un mandat, était

(1) Traité du Mandat, n° 32.

(2) Voet, ad Pand., XVII, 1, n» 3.
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adressée à une personne avec laquelle on est en relation d'affaires,
et qui d'ordinaire est le représentant de la personne qui a donné

le mandat, le silence et la rétention de la pièce impliqueraient
consentement. Le juge appréciera les circonstances.

713. Tout mandat suppose une affaire à gérer; c'est pour cela

que si l'affaire mandatée est déjà accomplie, le mandat est nul, il

est sans objet; par conséquent, si je vous prie de prêter à Titius

la somme de 1000 francs, pour servir à telle entreprise, et si avant

d'avoir reçu mon mandat vous lui avez déjà prêté la somme de

votre chef et à la même fin, il n'y aura pas mandat; je ne suis pas
tenu comme mandator ni de la somme déjà prêtée, ni de celle que
vous lui prêterez si vous trouvez bon de lui accorder encore une

pareille somme de 1000 francs, mon mandat sera nul comme

n'ayant plus d'objet.
Si cependant le mandataire, ignorant que la chose à lui man-

datée, fût déjà faite, avait fait quelques frais pour exécuter le

mandat, il aurait non pas l'action mandati, mais l'action in factum,
à l'effet de se faire rembourser. Par exemple, après avoir donné

un mandat d'acheter tel bien, j'achète moi-même le bien; si la

personne que j'avais chargée de l'achat, avait déjà fait quelques
frais, je devrais l'indemniser.

714. De ce que le mandat ne s'applique qu'aux choses futures,
il suit que ce n'est pas à toute espèce de gestion que l'on peut
appliquer la règle ratihabitio pro mandato habeiur. D'après la
L. 9, D. III, 5, la ratification ne convertit pas en mandat une

gestion déjà achevée. Si une telle gestion était convertie en man-

dat, il en résulterait que le gérant demeurerait responsable comme

mandataire, tandis que la ratification, après qu'une.gestion est

accomplie, couvre la responsabilité du gérant et la réduit à la

simple prestation de la bonne foi. Si j'ai ratifié une gestion, dit

laL."9, je n'ai pas d'action contra le gérant, la gestion eût-elle
été préjudiciable, excepté le cas où elle serait entachée de dol.

Toutefois, ajoute la même loi, s'il est dit que l'action negotiorum
gestorum ne peut pas être intentée par celui qui a ratifié, cela signi-
fie seulement qu'elle ne peut l'être contrairement à la ratification

qui est pour le gérant la preuve de l'utilité de sa gestion, et qui le
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décharge de toute responsabilité de ce chef, sauf la responsabilité
du dol et l'obligation de restituer ce qui peut lui rester de cette

gestion. En effet, dit la loi, si pour avoir ratifié, je m'étais dé-

pouillé entièrement de l'action negotiorum gestorum, que devien-

draient les paiements faits au gérant, les sommes par lui perçues

pour les ventes qu'il peut avoir faites? Enfin, si toute action cessait,
comment le gérant pourrait-il exercer son recours pour les impen-
ses? D'où le jurisconsulte tire cette conclusion, qu'après la ratifi-

cation Yactio negotiorum gestorum demeure, que la ratification a

pour effet d'imprimer ( à la gestion un caractère d'utilité et de

diligence qui ne peut plus être contesté, mais que pour toute autre

cause, l'action directa et contraria negotiorum gestorum peut encore

être intentée.

La L. 60, D. L, 17, dont nous venons de voir une partie, au

sujet du mandat tacite, serait-elle contraire à ce texte quand après
avoir dit : Semper qui non prohibet pfo se iniervenire, mandare

videtur, elle ajoute :.sed et siquis ratum habuerit, quod gestum est,

obstringiiur mandati actione? Nous venons de voir que ce texte ne

s'applique qu'à l'intercession, comme l'indique clairement le mot

intervenire. On est donc aussi peu autorisé à en conclure qu'en

général la ratification d'une gestion convertit celle-ci en mandat,

qu'on le serait à prétendre qu'en général le silence implique con-

sentement, ^mandat. En effet, entre la gestion consommée dont il

est question à la L. 9, D. III, 5, et l'intercession dont il s'agita
la L. 60, D. L, 17, il y a une différence énorme. La gestion con-

sommée a fait naître l'action negotiorum gestorum directa et contra-

ria; la simple intercession n'a par elle-même fait naître hic et nme

aucune action entre celui qui est intervenu et celui dans l'intérêt

duquel l'intervention a eu lieu. Entre ces deux personnes il n'existe

que le fait de l'intervention; avant le paiement fait utilement par

l'intervenant, il n'existe aucun lien d'obligation. Ce qui forme ce

lien, c'est la ratification ou le paiement, s'il est fait utilement.

Dès lors il est évident que si la ratification intervient avant le

paiement, elle crée le lien de droit, elle implique réellement man-

dat à l'effet de payer, et l'on reste ici tout-à-fait dans les conditions

et les règles du mandat, qui ne saurait avoir pour objet qu'une
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chose future. Tel est le motif pour lequel au cas de la L. 60, la

ratification fait naître le mandat, tandis qu'à la L. 9, D. III, 5,

elle laisse subsister la negotiorum gestio.

Nous concluons de ces deux lois combinées ensemble, que pour
autant qu'une gestion est accomplie, la ratification lui laisse le

caractère de gestion avec l'effet de la L. 9; tandis que pour autant

qu'il reste des choses à exécuter, en un mot pour le futur," elle fait

naître le mandat.

715. Le mandat, pourvu qu'il ait un objet licite, peut embrasser

toutes les affaires d'une personne, soit un certain genre d'affaires,
soit une affaire ou des affaires déterminées. 11 peut être donné-

dans l'intérêt d'un tiers; par exemple, je vous engage à gérer telle

affaire pour Titius absent, ou bien je vous engage à prêter une

somme à Titius; dans ce dernier cas.il y aurait intercession, man-

dat qualifié (L. 6, § 4, et L. 28, D. XVII, 1). Il peut être donné

dans l'intérêt du mandataire et d'un tiers, comme si je vous en-

gage à faire à Titius un prêt à intérêt d'une somme détermi-

née (L. 2, § 5, D. XVII, 1). H peut être donné dans l'intérêt du

mandant et du mandataire : je vous engage à prêter à intérêt à

mon mandataire une somme déterminée (i).
Mais le mandat qui est donné dans l'intérêt du mandataire seul,

est plutôt un conseil qu'un mandat; il est par conséquent nul uu
'

moins en règle générale.
Parmi ces diverses espèces de mandats, celui.qui est donné

dans le seul intérêt d'un tiers et celui qui est donné dans l'intérêt
du mandataire, méritent Un examen particulier.

716. Le mandat donné dans l'intérêt d'un tiers est évidemment
une stipulation pour autrui; par conséquent il ne saurait avoir

pour effet d'obliger directement le mandataire envers le tiers. Mais
dételles stipulations, si l'objet en est d'ailleurs licite et déterminé,
ne sont pas absolument nulles à l'égard du stipulant, car si elles
étaient nulles, rien après coup ne pourrait les rendre valables et
efficaces : la règle quod ab initio vitiosum est, nonpotest iractu tempo-
ris eonvalescere, n'a pas d'exception. Elles seront efficaces si le sti-

(I) Même loi, § i; -
g 2, Inst. III, 26.
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pulant a lui-même quelque intérêt à ce qu'elles s'exécutent. Pour

ce motif on doit donc, d'après la rigueur des principes, admettre

la validité du mandat donné dans l'intérêt d'un tiers, mais on ne

perdra point de vue que d'après ce qui vient d'être dit, ce n'est pas
l'intérêt du tiers qui n'est pas contractant, c'est l'intérêt du man-

dant lui-même qui donne l'efficacité à un tel mandat.

D'après cela, si celui qui s'est constitué gérant d'affaires pour
un tiers, donne mandat dans l'intérêt de ce tiers, il est évident

que ce mandat est valable et efficace, puisque comme gérant con-

stitué, le mandant a intérêt à ce que le mandat soit exécuté. Que
si celui qui donne mandat dans l'intérêt d'un tiers absent, ne s'est

pas encore constitué gérant, le mandat pourra être efficace et pourra
aussi ne pas l'être; il le sera si par l'acte d'intervention, par le

mandat, le mandant a empêché d'autres personnes de gérer les

affaires de l'absent et si ces affaires sont restées en souffrance; dans

ce cas le mandant sera tenu, lui, actione negotiorum gestorum

directa, et il aura lui-même l'action mandati directa contre le man-

dataire. Le mandat ne sera pas efficace, il ne produira aucune

action, si malgré le mandat qui est resté inexécuté, d'autres per-
sonnes sont intervenues pour l'absent, ou que ses affaires n'aient

souffert aucune préjudice. Telle est la décision de la L. 8, § 6,
D. XVII, 1.

La L. 8, § 6, après avoir expos» qu'en principe l'action mandati

n'est pas donnée quand il n'y a pas d'intérêt, ajoute : Je vous ai

mandé de gérer les affaires de quelqu'un; s'il n'y a pas eu préjudice,

quoique vous n'ayez pas géré, vous ne serez pas tenu; il en est de

même si un autre a bien géré en votre place. On ne pourrait donc

pas admettre avec Pothier que par cela seul que j'ai donné mandat

à l'effet de gérer les affaires d'un tiers, j'aie un intérêt à ce que le

mandat soit exécuté : cet intérêt fait défaut si les affaires de l'absent

ne souffrent pas de l'inexécution du mandat, ou si un autre a bien

géré les affaires. Or, l'intérêt du mandant est la condition de

l'efficacité du mandat et de l'obligation du mandataire (i).
717. Après avoir montré comment le mandat donné dans l'inté-

(1) Voyez plus haut no 57 et Pothier, Pand. Just., XVII, 1, n» 17.
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rêt d'un tiers est valable, en principe, mais comment son efficacité

dépend de l'intérêt qu'a le mandant à ce qu'il soit exécuté, il nous

reste à voir comment ce mandat diffère de la simple recomman-

dation.

Muhlenbruch nous dit de cette différence, que le mandat pour

un tiers est obligatiore, tandis que la simple recommandation

n'oblige pas et il cite la L. 12, § 12, D. XVII, 1, qui est ainsi

conçue : Cum quidam talem epistolam scripsisset amico suo : « Rogo

te, commendatum habeas Sextilium Crescentem amicum meum, « non

obligabitur mandati, quia commendandi magis hominis, quam man-

dandi causa scripta est. — Je vais plus loin : je suppose qu'après

avoir recommandé par lettre une personne comme digne de toute

confiance, j'aie prié l'ami à qui j'avais écrit, d'accorder son crédit

à cette personne, serai-je tenu comme mandatorpecuniae credendae?

Je ne le serai pas; pour que ma recommandation constituât un

mandat et m'obligeât comme mandator, pour qu'elle établît un

lien de droit, il faudrait que j'eusse fixé l'étendue du crédit que

j'ai demandé, soit en déterminant une somme, soit en indiquant
le but pour lequel le crédit a été demandé; dans ce cas seul, je
serais tenu, il y aurait mandat. Mais toutes les fois que la recom-

mandation ne présente plus cette détermination, il ne saurait

y avoir rien de juridique, rien d'obligatoire pour celui qui en

est l'auteur. Cette règle tout-à-fait élémentaire en matière de

conventions (i), est le fondement de la doctrine et des décisions

judiciaires sur cette question; mais nulle part ni la doctrine ni

les décisions ne se trouvent ramenées à ce principe. Cependant,
au sujet du mandat donné dans l'intérêt du mandataire lui-même,

Muhlenbruch, après avoir cité la L. 48, § 2, D. XVII, 1, énonce

cette règle en disant : Siquidem fieri inlelligitur nonposse, ut man-

dati, quod certis finibus prorsus careat, ulla sit obligatio.
718. Quant au mandat donné dans l'intérêt du mandataire seul,

il est, comme, le dit Muhlenbruch, plutôt un. conseil qu'un man-

dat. Cependant, il devient valable si le mandant assume sur lui
les risques et périls de la chose, responsabilité qu'il assume taci-

(1) Voir plus haut les n" 216, 217 et suivants.
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tement lorsqu'il résulte des circonstances que sans le conseil

donné le mandataire n'eût pas fait ce qu'il a fait. En effet, si

le § 6, Inst. LU, 26 (27), dit généralement qu'un tel mandat est

plutôt un conseil, il résulte de la L. 32, D. XVII, 1, que si j'ai
fait adition d'hérédité parce qu'un autre qui m'y engageait, en

a assumé le risque et péril, j'aurai contre lui l'action mandati

contraria. D'après la L. 6, § 5, D. XVII, 1, il suffirait que

j'eusse fait, d'après le conseil d'un autre, ce que je n'aurais pas
fait de mon propre mouvement, pour que le mandat fût valide,

pour que la personne qui m'a conseillé, fût obligée, et c'est de

cette circonstance que Muhlenbruch déduit le consentement tacite

à l'effet d'assumer sur soi les risques et périls.

Mais, d'après la L. 48, § 2, D. XVII, 1, ce serait vainement

que j'assumerais le risque d'une opération, d'un prêt par exem-

ple, si mon conseil n'était pas déterminé. D'après ce texte, si je
vous engage à prêter une somme déterminée à une personne dé-

signée, pour mon compte et à mes risques et périls, et à condition

que vous cédiez votre créance, on doit admettre qu'il y a mandat;

mais si je vous engage seulement à prêter votre argent, à mes

.risques et périls et sans autre désignation de personne, il n'y
aura pas mandat, comme il n'y en aura pas non plus si je vous

avais mandé d'acheter un fonds, sans qu'il fût autrement désigné.
De même, d'après le §* 6, Inst. III, 26 (27), le mandat de

placer l'argent soit à intérêt, soit dans l'acquisition d'un bien-

fonds, sans autre détermination, est nulle; c'est plutôt un conseil

qu'un mandat; mais, ajoute le même texte, le mandat de prêter
à Titius serait valable. Toutefois, remarquons que dans cet exem-

ple le jurisconsulte est sorti de l'hypothèse d'un mandat donné

dans l'intérêt du mandataire, car ce mandat est donné dans l'in-

térêt d'un tiers.

En résumé : le mandat donné dans le seul intérêt du manda-

taire, n'oblige pas le mandataire; celui-ci étant seul intéressé,

peut exécuter le mandat s'il le veut, personne ne saurait l'y con-

traindre et le mandant ne saurait jamais avoir contre lui l'action

mandati directa. Un tel mandat n'est donc pas un mandat propre-
ment dit, il n'est qu'un conseil. Cependant, il se peut qu'il fasse
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naître l'action mandati contraria, et pour ce motif on le qualifie

de mandat; il a cet effet à la condition, i° qu'il soit déterminé,

2° que le mandant ait assumé le risque et péril, et 3° qu'il soit

constant que sans le mandat le mandataire n'eût pas agi de son

propre mouvement.

Quand même le mandat donné dans l'intérêt du mandataire

reste dans les termes d'un simple conseil, l'auteur du conseil sera

responsable s'il y a dol, de même que l'auteur d'une simple recom-

mandation serait responsable en pareil cas, quand même cette re-

commandation n'aurait pas les caractères d'un mandat (L. 17,

D. L, 17).
719. Le mandat devant avoir pour objet une chose possible, il

suit que le mandat donné à l'effet de m'acheter une chose qui

m'appartient, est nul, en règle générale. Si cependant le manda-

taire avait de bonne foi fait quelques frais pour exécuter le man-

dat, ces frais devraient lui être remboursés; s'il avait acheté la

chose de bonne foi, le prix devrait encore lui être remboursé;

mais en cas d'achat le mandataire céderait au mandant l'action

en garantie. Il y a aussi des cas où le mandat d'acheter la chose

qui appartient au mandant est valable, c'est lorsque la chose est

hypothéquée et vendue par le créancier hypothécaire ou à sa pour-
suite (L. 22, § 3, D. XIII, 7). Toutefois, pour fermer l'accès à la

fraude, la L. 40, D. XIII, 7, dispose que le débiteur qui achète

la chose hypothécaire-à un prix inférieur à la somme due au créan-

cier, est tenu de parfaire cette somme.

Le Code de procédure civile est plus sévère; l'art. 713 s'op-

pose à ce que les avoués par le ministère desquels se font les

enchères, se rendent adjudicataires pour le saisi (i).

720, Le mandat d'acheter une chose qui appartient au manda-

taire est nul, pour le même motif, comme impliquant l'impossible;
le mandataire ne serait pas lié envers le vendeur, et s'il avait

payé le prix, il aurait la condictio sine causa. Mais le mandat

d'acheter une chose dont le mandataire est copropriétaire par
indivis est valable. Un tel mandat est complexe, il renferme tout

(1) [Comparez l'art. 48 de la loi belge du 15 août 1854 sur l'expropriation forcée.]
"• . 10



U4 DU MANDAT.

à la fois mandat et vente conditionnelle : mandat pour les portions
indivises qui n'appartiennent pas au mandataire, vente condition-

nelle pour la part indivise qui lui appartient, car cette vente est

subordonnée à la condition que les copropriétaires du mandant

vendront leurs parts. Cette distinction est importante, dit laL. 34,

§ 1, D. XVII, 1, neque enim sine ratione quem existimaturum, pro
hac parte contraciam emptionem. En effet, si l'on ne voyait dans

tout le contrat qu'un simple mandat, il s'ensuivrait que par la

mort de l'une des parties avant l'exécution, le mandat serait

éteint, tandis que le contrat de vente, quoique conditionnel, passe
aux héritiers; les héritiers du mandant et ceux du mandataire

devront donc accepter la vente, si les autres communistes sont

disposés à vendre.

Cela posé, les LL. 35 et 36, D. XVII, 1, déterminent quel sera

le prix qui reviendra au mandataire pour sa part indivise, au cas

où le mandat est exécuté; elles établissent à cet égard les règles
suivantes :

a. Supposez que le mandant ait fixé un prix pour toute la

chose, soit 4000 francs, et que le mandataire ait trois autres

coïntéressés : dans ce cas, ou bien le mandataire achète les trois

autres portions indivises à 3000 francs ou au-delà, ou il les achète
à un prix inférieur à 3000 francs. S'il les achète à 3000 francs

ou au-delà (il ne saurait y être obligé), comme il lui est devenu

possible de livrer la chose, il devra se contenter pour sa part, de
la différence entre le prix fixé par le mandant et le prix payé pour
les autres parts (L. 35, D. XVII, 1). S'il achète les trois autres

parts à un prix inférieur; comme d'un côté, il ne peut pas gagner
à l'exécution du mandat, et que d'un autre côté il ne saurait être

obligé de vendre à vil prix, sa part sera évaluée et lui sera payée
suivant estimation (L. 36, § 1, D. XVII> 1).

b. Si aucun prix n'a été fixé, alors4 ou bien le mandataire a
acheté les parts des copropriétaires à des prix différents, et dans
ce cas la moyenne sera un prix équitable pour sa part, ou bien
il a acheté ces parts au même prix, et alors sa part à lui sera.

payée suivant estimation, encore pour ce motif qu'il ne doit ni

gagner ni perdre à l'exécution du mandat (L. 35, D. XVII, 1).
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721. Si j'ai donné mandat de vendre une chose que je croyais

m'appartenir mais qui appartient à un<tiers, il est évident que le

mandat sera valable, parce que la vente qui s'en est suivie sera

valable elle-même puisqu'on peut vendre la chose d'autrui (t). Il

n'en serait pas autrement si la chose appartenait au mandataire

lui-même; c'est ce que dit la L. 49, D. XVII, 1.

Mais si l'on suppose que la chose vendue ait appartenu au man-

dataire Titius, en résultera-t-il que celui-ci, pour avoir vendu et

livré la chose, en aura perdu la propriété? Nullement; la vente

est valable alors même qu'on vend la chose d'autrui, mais le trans-

port de la propriété ne saurait être valable lorsqu'on se trompe
sur la propriété. Ainsi décide avec raison la L. 35, D. XLI, 1.

Le mandataire croit transférer la propriété de son mandant, tandis

qu'il transfère la sienne propre : il n'y a pas de transport de la

propriété, il n'y a pas d'aliénation. Mais si le mandataire intente

l'action en revendication, quel en sera le résultat? Titius n'a pas
transféré la propriété, mais Titius a vendu, et il est tenu de la

garantie; il s'ensuit qu'on opposera à Titius la maxime : quem de

evictione tenet actio, eumdem ageniem repellit exceptio, qu'où lui

opposera l'exception rei venditae et traditiae, et c'est en ce sens

que la L. 49, D. XVII, 1, dit que l'action en revendication n'est

pas admise, voulant dire qu'elle ne serait pas intentée avec effica-

cité, à cause de l'exception. Mais en principe, il n'y a pas d'op-

position entre la L. 49 et la L. 35. Cette dernière ne s'occupe

que de la question de savoir si en principe il y a transport de la

propriété, elle fait abstraction des rapports contractuels et décide

en théorie qu'à cause de l'erreur qui dans l'espèce est une erreur

sur la propriété même, il n'y a pas de transport. La L. 49 pour-
suit au contraire la solution pratique de la question; d'après

celle-ci, quoiqu'il n'y ait pas transport de la propriété, le man-

dataire ne pourra efficacement intenter la revendication, car on la

repousserait par Y exceptio rei venditae et traditae. C'est pourquoi,
ajoute cette loi, le dommage qui rejaillit sur lui de l'inexécution

(1) Voyez L. 28, D. XVIII, 1, et plus haut n» 381.
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du mandat, l'autorise à en demander la réparation à son man-

dant par l'action mandati contraria.

722. Dans notre législation, la L. 49 ne serait applicable que
dans deux cas :

i° Au cas où le mandataire aurait vendu la chose sans faire

connaître sa qualité de mandataire; dans ce cas, ne pouvant re-

vendiquer la chose à cause de l'exception rei venditae et traditae,
il aurait son recours contre le mandant, comme en droit romain,

2° Si la chose vendue était mobilière, car l'acheteur de bonne

foi acquiert la propriété du meuble dès qu'il en a la possession (t);
le mandataire qui ne pourrait clans ce cas revendiquer, aurait

son recours contre le mandant.

Mais si le mandataire Titius avait vendu un immeuble qui lui

appartenait, croyant vendre la propriété de son mandant et agis-
sant au nom de celui-ci, comme dans'ce cas le mandant serait

censé avoir vendu lui-même et que le mandataire qui aurait fait

connaître sa qualité, n'aurait contracté aucune obligation person-
nelle envers l'acheteur, il s'ensuit qu'aucune exception ne pourrait
être opposée à la revendication du mandataire et que par consé-

quent l'acheteur n'aurait que le mandant pour obligé.
723. D'après les explications qui précèdeut, la chose mandatée

doit être licite et déterminée; à ces conditions elle peut concerner

les intérêts même d'un tiers, et par la détermination de l'objet
ce mandat diffère de la simple recommandation. Le mandat ne

peut en général concerner les seuls intérêts du mandataire, et

un tel mandat ne peut donner lieu qu'à l'action contraria. La

chose mandatée doit aussi être physiquement et juridiquement

possible. Telles sont les conditions générales que nous venons

d'exposer; nous avons une dernière condition à ajouter, c'est que
le mandat doit être gratuit. Si une merces était promise pour faits

mercenaires de leur nature, le contrat serait un louage; si une

autre prestation Tétait, ce serait un contrat innommé. Par contre

si un fait, quoique mercenaire de sa nature, avait été promis et

preste gratuitement, il y aurait mandat, il n'y aurait ni locatio

operarum ni conductio operis (§13, Inst. III, 26).

(1) Art. 2279 : En fait de meubles, possession vaut litre.
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L'inverse serait-il vrai aussi? Si pour un fait non mercenaire de

sa nature, un honoraire a été promis, cette promesse convertit-

elle le mandat en locatio operarum ou en conductio operis? —

Non, la promesse d'un honoraire pour un fait non mercenaire,

laisse subsister le mandat (L. 6, D. XVII, 1). Mais ne serait-on

pas autorisé à dire que dès lors ce mandat ne sera plus un contrat

gratuit? On y serait autorisé s'il résultait de la L. 6 que par
l'action mandati l'honoraire même peut être poursuivi; mais tel

n'est pas le sens de cette loi, et ce qui le prouve, c'est la L. 1,
C. IV, 35. D'après cette dernière loi, le mandataire pour les dé-

boursés qu'il a faits intentera l'action contraria, mais pour l'hono-

raire promis il intentera une actio extraordinaria, sur laquelle il

est décidé devant le magistrat sans renvoi devant le juge. Il suit

de là que si le fait n'est pas mercenaire, la promesse d'honoraire

ne convertit pas le mandat en louage d'ouvrages, parce que cette

promesse fait naître seulement une action extraordinaire.
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D. XVII, 1), à moins que le mandataire ne se trouve dans le cas
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de pouvoir renoncer au mandat, ce.qu'il ne peut que relus integris

et pour quelques autres m otifs déterminés que nous exposerons plus
loin. Sieut liberum est mandatum non suscvpere, dit la L. 22, § 11,

D. XVII, 1, ita suscepium consummari oportet, nisi renunciatum

sit. Le mandataire est donc lié par l'acceptation du mandat,

puisqu'il n'y a que la renonciation opportune et des motifs déter-

minés qui puissent le délier.

Mais il ne doit pas en règle générale exécuter le mandat en

personne. S'il ne résulte pas des circonstances que le mandant

a eu dans le mandataire une confiance spéciale, justifiée par
» quelque habileté exceptionnelle, par quelque talent supérieur, le

mandataire peut faire exécuter le mandat par un tiers. Toutefois,
lui seul demeure personnellement responsable envers le mandant

de tous les actes et de tous les faits de ce tiers (i).
725. Dans l'exécution du mandat le mandataire doit se ren-

fermer dans les limites de ses pouvoirs, et à ce sujet il est à re-

marquer qu'un mandataire, quelque général que soit son pouvoir,
ne peut qu'administrer et non pas faire des actes d'aliénation.

Il ne faut cependant pas considérer comme acte d'aliénation la

vente des fruits ou des choses qui ne se conservent pas; de telles

ventes ne sont que des actes d'administration proprement dite;
la L. 63, D. III, 3, ne laisse pas le moindre doute à cet égard:
Procurator totorum bonorum, cui res aclminislrandae mandatae

sunl, res doemini neqne mobiles, vel immobiles, neque servos sine

speeiali domini mandatu alienare polest, nisi fructus, aut alias

res, quae facile corrumpi possunt. Il suit de là que si le manda-
taire général aliène d'autres objets, l'aliénation sera nulle.

Cependant quelques interprètes ont pensé, à cause des mots
cum libéra administralione qui se trouvent à la L. 9, § 4,
D. XLI, 1, que le droit romain distingue deux espèces de man-

dataires généraux : le mandataire cum libéra administralione, le-
-

quel pourrait faire même des actes d'aliénation d'après la L. 9,
§ 3, et le mandataire général sine libéra administralione, qui,
d'après la L. 63, ne pourrait pas aliéner. Cette opinion, comme

(I) I- 8, § 3, D. XVII, i. - L. 2 in fine, D. XI, G. - L. 28, D. III, 8.
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l'a démontré Donellus, repose sur une mauvaise interprétation de

la L. 9, §§ 3 et" 4. Si cette loi autorise le mandataire de tout un

négoce à aliéner, ce n'est pas parce qu'elle attribue cette faculté

à tout mandataire général, mais bien parce que le commis qui
est préposé à tout un négoce, exerce un mandat spécial qui ren-

ferme le pouvoir spécial d'aliéner. Autoriser quelqu'un à gérer

un commerce, c'est nécessairement l'autoriser à vendre les choses

qui en sont l'objet. Or, c'est précisément aux mandats qui ont

pour objet un commerce que la L. 9 restreint la faculté d'aliéner

en des termes qui sont formels. Donc il ne résulte pas de cette

loi qu'un mandataire général, quel qu'il soit, puisse, à cause de

-la généralité de son mandat, faire des actes d'aliénation; pour

de tels actes il faut un pouvoir spécial, et la L. 63. D. III, 3,

contient le véritable principe sur l'étendue des pouvoirs du man-

dataire, général. La L. 9, §§ 3 et 4, D. XLI, 1, loin d'y déroger,

ne se rapporte qu'à un mandat spécial, au mandat donné à un

préposé de commerce.

726. Le Code civil, pour bannir toute fausse doctrine, a for-

mellement disposé à l'art. 1988 que le mandataire ne peut aliéner

sans avoir un mandat spécial. Toutefois, il faut reconnaître qu'il

y a une différence entre le mandat général selon le droit romain

et le mandat général du droit moderne. Si en droit romain, le

mandataire général ne peut aliéner, il peut pourtant, sous sa res-

ponsabilité, intenter toutes les actions et y défendre, il peut tran-

siger, faire novation, faire et recevoir des paiements (i). Selon le

droit moderne, les pouvoirs du mandataire général et indéfini ne

s'étendent pas si loin; le mandataire général ne saurait ni exercer

les actions immobilières, ni y défendre, et encore moins transiger,
ou compromettre, ou provoquer le partage de choses indivises

entre le mandant et les tiers (2).
727. Le mandataire qui a un pouvoir spécial et déterminé, ne

peut s'en écarter; s'il le faisait, il agirait pour son propre compte

(1) L. 12, D. Il, i; - L. 17, § 16, D. XLYII, 10; - L. 20, D. XLVI, 2; - L. Il,

D. Il, H, elc.

(2) Arg. des art. 464 et 463 du Code civil.
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et le mandant pourrait lui demander des dommages et intérêts

pour n'avoir pas exécuté le mandat. Je vous mande, dit la L. 5,

D. XVII, 1, de m'acheter la maison de Sejus pour 100, vous

achetez celle de Titius, qui vaut plus, au même prix ou même à

un prix inférieur : vous n'aurez pas exécuté le mandat, et si par
là vous m'avez laissé manquer l'occasion d'acheter la maison de

Sejus, vous en serez responsable. — Je vous donne mandat de

vendre ma terre pour 100, vous la vendez à 90 : je ne serai pas

lié, et si vous avez fait la livraison de la terre, je la revendiquerai,

parce que la condition sous laquelle j'ai consenti à transférer la

propriété n'est pas accomplie. Cependant, comme j'ai consenti à

vendre au prix de 100, la revendication pourrait être écartée par
le paiement intégral de cette somme.

Toutefois, rien n'empêche le mandataire qui s'est renfermé dans

l'objet du mandat, de traiter sous des conditions plus favorables

que celles qui avaient été prévues par le mandant, de vendre par

exemple pour 120'ce qui devait l'être à 100, d'acheter à 100 ce

qu'il avait commission d'acheter à 120. La bonne foi lui en im-

pose même l'obligation (L. 5, § 5, D. XVII, 1).
Mais si le mandataire achetait à 120 ce qu'il a reçu com-

mission d'acheter à 100, il est évident qu'il ne pourrait pas
contraindre le mandant d'accepter la chose au prix de 120. Ce-

pendant, s'il voulait faire le sacrifice des 20 qui constituent la

différence, pourrait-il forcer le mandant d'accepter la chose au

prix de 100? — Au premier abord, l'affirmative paraît naturelle;
on a cependant douté, parce que, disait-on, il ne faut pas que le

mandant soit lié alors que le mandataire ne l'est pas. Le mandant

ne pourrait pas forcer le mandataire à lui laisser pour 100 l'objet
que ce dernier a acheté pour 120; donc le mandataire ne doit

pas non plus pouvoir contraindre le mandant à recevoir cet objet
pour 100. Mais on répond que le mandataire qui offre la chose au

prix fixé par le mandant, a exécuté le mandat, et que dès lors le

mandant n'a aucun motif de la refuser; et cette doctrine doit être

admise d'autant plus que le mandataire qui aurait agi de mau-

vaise foi, qui aurait de propos délibéré et sans nécessité, sans

qu un tiers eût fait une offre considérable, acheté la chose à un

H. il
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prix supérieur à celui fixé par le mandant, afin de n'être pas

obligé de la lui céder, serait responsable envers lui de tous dom-

mages-intérêts (L. 3, § 2, et L. 4, D. XVII, 1).
728. La règle que le mandataire ne peut pas s'écarter de son

mandat, ne doit pas être entendue en ce sens qu'il soit astreint

à la lettre du mandat, pour négliger de se conformer à la véri-

table intention de son commettant. C'est pourquoi la L. 46,

D. XVII, 1, après avoir dit : Illa forma in mandatis servanda est,
ut quotiens certum mandatum sit, recedi a forma non debeat, 'ajoute :

at quotiens incertum, velplurium causarum, tune licet aliis praesta-
tioniôus exsoluta sit causa mandati, quam quae ipso mandato inerant,

si iamen hoc mandatori expédient, mandati erit actioi

Au sujet- du principe qui nous occupe, à savoir que le manda-

taire doit se renfermer dans les limites du mandat, on se demande

quelquefois si le mandat peut s'exécuter par des actes équipollents,

question à laquelle il faut répondre avec la L. 46, D. XVII, 1, que
cela ne se peut point si l'objet du mandat est tout-à-fait déterminé

et certain, mais que l'exécution par actes équipollents est admise,

si la détermination n'est pas absolue, si le but que se propose le

mandant peut être atteint de plusieurs manières. Les L. 62, § 1,

et L. 46 pr., D. XVII, 1, nous fournissent des applications de

cette distinction : Je vous donne mandat de vous porter caution

pour Msevius, qui désire contracter un emprunt chez Sempronius;
au lieu de vous porter caution, vous vous constituez mandator

pour Msevius, vous écrivez à Sempronius qu'il prête cette somme

à Msevius : aurez-vous rempli la loi du mandat? oui, dit la L. 62,

§ 1; par son intervention le mandataire a procuré à Msevius le

crédit demandé et le mandant n'a pas intérêt à ce que son man-

dataire soit tenu plutôt comme caution que comme mandator : on

doit donc considérer le mandat comme pleinement exécuté.

Il en serait de même si ayant reçu de moi mandat de faire uu

paiement à ma décharge, vous m'aviez libéré par une expromissio,
en vous constituant débiteur à ma place, parce que dans cette.

espèce l'objet du mandat est évidemment ma libération, et que le

mandant est libéré tout aussi bien par l'expromission que par le

paiement. Mais si je donne mandat pour transiger, vous ne pour-
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rez pas compromettre. En général, l'intérêt du mandant est la

règle d'après laquelle il faut décider si le mandat peut ou non

s'exécuter par acte équipollent (1).
729. Après avoir exécuté le mandat, le mandataire doit céder

. au mandant les actions qu'il a acquises. Le mandataire n'acquiert
directement aucune action à son mandant; cependant il y-a des

cas où l'action acquise au mandataire peut être utilement exercée

par le mandant, même indépnedamment de la cession, comme

nous le verrons-plus loin.

Le mandataire doit livrer toutes les choses qu'il a acquises par
l'exécution du mandat, et à moins que le mandat ne soit en réa-

lité un service d'ami et ne soit tout-à-fait gratuit (L. 8, §§ 8 à 10,
L. 10 et L. 29,.D. XVJJ, 1), le mandataire, relativement aux

choses qu'il détient, est tenu de la culpa levis et de la diligen-
tia (s). Il suit de là qu'il doit livrer les choses non détériorées par
sa faute et avec les fruits; qu'il doit restituer les sommes qu'il a

détenues pour le mandant, avec les intérêts, non seulement lors-

qu'il a été constitué en demeure de les réaliser, ou lorsqu'il les a

employées à son usage, ou qu'il les a données à intérêt (L. 10, § 2,

D. XVII, 1); mais encore lorsqu'il ne les a pas données ayant

pu le faire, si toutefois le mandant avait l'habitude de placer ses

capitaux à intérêt (L. 10, § 3, D. XVII, 1; L. 13, § 1, D. eod.).
Le mandataire a donc l'obligation de placer la somme à intérêt;

cette obligation constitue la diligentia (3). Mais le placement,

pourvu qu'aucune faute ne soit imputable au mandataire, est aux

risques" du mandant. Ce n'est qu'au cas où le mandataire aurait

assumé sur lui le risque déplacement, que suivant convention il

pourrait garder pour ce risque tout ou partie des intérêts (L. 6,

§6,etL. 10, § 8, D. XVII, 1).
Telles sont en général les obligations du mandataire. Elles ont

pour sanction spéciale l'infamie qui frappe le mandataire infi-

dèle (L. 1, § 1, etL. 6, § 5, D. III, 2). De plus, le mandat accepté

(1) Comp. VOET, ad Pand., XVII, 1, n» 15.

(2) L. 15 et L. 21, C. IV, 55. —
Comp. les n°s 205 et suivants.

(5) Voyez plus haut le n° 206.
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par plusieurs et relativement au même objet, rend les mandataires

solidairement responsables (L. 60, § 2, D. XVII, 1).
730. L'art. 1995 du Code civil a dérogé à ce principe de la

solidarité, en disposant que lorsque plusieurs fondés de pouvoir
ou mandataires ont été établis par le même- acte, il n'y a de

solidarité entre eux qu'autant qu'elle est exprimée.

Cependant, d'après l'art. 1033, plusieurs exécuteurs testa-

mentaires, qui ne sont en quelque sorte que des mandataires post

mortem, sont solidairement responsables du mobilier qui leur a été

confié, à moins que le testateur n'ait divisé leurs fonctions et

que chacun d'eux ne se soit renfermé dans celles qui lui étaient

attribuées.

Cette disposition a pour but de donner des garanties aux léga-

taires, restés étrangers au choix de ces mandataires.

731. Puisque le mandatiare ne peut tirer aucun profit du man-

dat, l'exécution du mandat ne saurait, par cela seul, se faire à ses

dépens. Il suit de là :

i° Que le mandant doit rembourser au mandataire toutes les

sommes que celui-ci a déboursées pour l'exécution du mandat.

Il doit faire ce remboursement alors même que l'affaire a com-

plètement échoué, ou n'a pas été conduite à sa fin, pourvu que
le mandataire soit sans faute (L. 56, § 4, D. XVII, 1; L. 4,

C. IV, 35). Le mandant devra rembourser toutes ces sommes,
eût-il lui-même personnellement pu gérer l'affaire à de moindres

frais, pourvu que le mandataire ait fait le tout avec la diligence

qui lui incombe (L. 27, § 4, D. XVII, 1). Il faut cependant

remarquer que les dépenses que le mandataire a faites pour sa

personne, ne lui sont pas remboursées s'il reçoit un salaire (t).
Les intérêts de ces sommes sont-ils également dus au manda-

taire? Cette question se décide d'après la règle que le mandataire

ne doit ni perdre ni gagner à l'exécution du mandat. D'après cela

si le mandataire a dû faire un emprunt et payer des intérêts, ou

(I) L. 10, § 9, D. XVII, 1. Celle loi vienl a l'appui de ce que nous avons déjà dît

ailleurs, à savoir que le mandat qui ne se réduisait pas à un service d'ami mais qui

requérait des soins continus, était généralement salarié.
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s'il a dû faire rentrer une de ses créances portant intérêt, ou s'il

a employé de l'argent qu'il aurait pu placer à intérêt, les intérêts

lui sont dus par le mandant. Dans les autres cas ils ne le sont

point (L. 12, §9, D. XVII, 1).

En droit français, d'après l'art. 2001 du Code civil, l'intérêt

des avances des mandataires lui est dû par le mandant à dater du

jour des avances constatées.

2° Le mandataire a aussi le droit de se faire indemniser des

pertes mêmes fortuites qu'il a essuyées à l'occasion de l'exécution

du mandat, lorsque ces pertes sont une conséquence nécessaire de

celte exécution. Eaute' d'avoir subordonné l'obligation pour le

mandant de payer cette indemnité, à la condition que le dommage
fût une conséquence nécessaire du mandat, on a vu de l'opposition
entre les textes, et on a quelquefois exposé sur cette question des

théories subtiles que l'équité condamne. De cette condition, il

suit d'abord que le mandant ne doit pas réparer les pertes que le

mandataire aurait pu éviter par les soins d'un .bon père de famille,
car ces pertes ne sont pas une conséquence nécessaire du mandat.

Mais en supposant que la perte soit tout-à-fait fortuite, non im-

putable au mandataire, en supposant qu'il s'agisse, comme à la

L. 26, § 6, D. XVII, 2, d'un vol de grand chemin, d'un nau-

frage ou de maladies essuyées par le mandataire ou par ses gens
de service et des frais de guérison, sera-ce le mandataire ou le

mandant qui supportera la perte ?

LaL. 26, § 6, D. XVII, 1, renferme la distinction que voici.

Lorsque le mandataire qui a éprouvé un de ces accidents, a été

porteur de sommes ou de valeurs non exigées pour l'exécution du

mandat, la perte de ces sommes doit être imputée au hasard, et

comme personne n'est tenu de réparer le dommage causé par un

hasard, le mandant ne devra aucun remboursement. C'est pour-

quoi le même texte dit que le mandataire n'imputera pas tout au

mandant : non omnia, quae impensums non fuit, mandatori impu-

tabit; il ne lui imputera pas les sommes dont il n'avait pas à faire

emploi pour l'exécution du mandat, il ne les lui imputera pas s'il
a été dévalisé ou s'il a fait naufrage; il ne lui imputera pas non

plus la perte essuyée par des maladies, car indépendamment de
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l'exécution du mandat, la maladie aurait pu survenir. Aucun de

ces faits ne se trouve dans un rapport direct avec le mandat,
aucune de ces pertes n'en est une conséquence nécessaire.

Au contraire, d'après les dispositions formelles de la L. 26,

§ 6, D. XVII, 1, et de la L. 52, § 4, D. XVII, 2, on admettra

que le mandataire Imputera au mandant la perte des sommes qui
auront servi à l'exécution du mandat, ainsi que les frais de gué-

rison, s'il s'agit de blessures reçues lors de l'exécution du mandat,

par exemple, comme le suppose la L. 52, de blessures reçues

dans la résistance qu'on a opposée à des voleurs. En un mot, s'il

s'agit de pertes qui sont les conséquences
•nécessaires du mandat,

le mandant devra en indemniser le mandataire.

La même L. 26, § 7, D. XVII, 1, et la L. 61, § 5, D. XLVI1, 2,

quoique opposées en apparence, ne renferment cependant qu'une

application de la même distinction. Au § 7 de la L. 26, Paul dé-

clare le mandant non responsable du vol commis chez le' man-

dataire par un esclave acheté en exécution du mandat, lorsque le

mandant a ignoré que l'esclave fût voleur. Pourquoi le mandant

ne répond-il pas de ce vol? Parce que le mandat, dans les termes

où il était donné, laissait au mandataire la possibilité d'éviter la

perte du vol, puisqu'il pouvait s'informer des qualités et vices de

l'esclave, qu'il pouvait prendre des précautions si cet esclave ne

lui était pas particulièrement connu; par conséquent, la perte ne

saurait être considérée comme une conséquence nécessaire du

mandat. Remarquons qu'il s'agit dans la L. 26, § 7, d'un esclave

en général qu'on avait reçu mandat d'acheter.

A la L. 61, § 5, D. XLVII, 2, Africain au contraire déclare

le mandant responsable du vol commis chez le mandataire par

l'esclave que celui venait d'acheter, et cela même sans distinguer

si le mandant a connu ou non le vice de l'esclave; mais il faut re-

marquer que dans cette loi il s'agit d'un esclave déterminé; le

mandant avait désigné l'esclave que le mandataire devait acheter,

tandis qu'à la L. 26, il s'agit d'un esclave in génère. Cela étant,

comme le mandant est tenu de toute faute envers le mandataire,

c'était au premier à voir si l'esclave désigné n'était pas vicieux,

et non au mandataire qui devait se conformer à la volonté de son
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mandant. S'il a été de bonne foi et s'il n'a pas par des imprudences
facilité le vol, le mandataire a donc droit à être indemnisé, car

le vol n'ayant pas été commis par sa faute, est réellement une

suite nécessaire du mandat.

Gluck n'admet pas cette distinction, parce que les mots quod
si ego scissem de la L. 26, prouvent, dit-il, que là.aussi il s'agis-
sait d'un certus Tiomo (i). Mais cet auteur n'envisage pas qu'ilise

peut que le mandant ait seulement eu connaissance du vice après

que l'esclave avait été acheté par le mandataire. Ces mots ne nous

forcent donc pas d'admettre que dans la L. 26, il s'agisse d'un

esclave déterminé; cette loi ne porte pas certum hominem, comme

la L. 61, § 5, elle porte seulement servus.

D'après l'art. 2000 du Code civil, le mandant doit indemniser

le mandataire des pertes que celui-ci a essayées à l'occasion de sa

gestion, sans imprudence qui lui soit imputable.
732. De ce que le mandat s'exécute aux risques du mandant,

il suit encore que si mon débiteur m'a délégué son débiteur, bien

que cette délégation, lorsque le délégué a promis la chose au délé-

gataire, opère novation et libère le délégant, cependant si celui-ci

a donné mandat au délégataire de stipuler la chose du débiteur

délégué, cette stipulation se fait aux risques du délégant, et si le

délégataire, sans qu'il y ait faute de sa part, n'obtient pas le paie-

ment, le délégant en demeure responsable. Il en est de même si

la caution a donné mandat au créancier d'agir contre le débiteur

principal (L. 45, §§ 7 et 8, D. XVII, 1).
Dans l'ancien droit, le créancier pouvait à son choix, sans

craindre aucune exception, s'adresser au débiteur principal ou à

la caution; mais s'il s'adressait au débiteur principal, la caution

était libérée par l'effet de la litiscontestation (2). Toutefois si la

caution avait donné mandat au créancier, et que celui-ci eût pour-
suivi le débiteur, la caution libérée exfidejussione, restait respon-
sable comme mandant.

(1) Gluck, Pand., XV, p. 309.

(2) Paul, Sent., II, 17, § 16j — Gaius, Comm., III, 180; — Waller, p. 644.
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733. Le mandant doit libérer le mandataire des obligations que

celui-ci a contractées en exécutant le mandat, de même qu'il a le

droit de se faire céder les actions acquises par le mandataire. J'ai

reçu mandat d'acheter une terre, je l'achète; dès avant le jour où

je dois faire le paiement, je puis agir, pour que mon mandant

vienne assumer l'obligation que j'ai contractée. J'ai géré vos

affaires, je me suis obligé, j'aurai l'action negotiorum gestorum con-

traria pour vous obliger à me libérer, et si le créancier ne veut

recevoir votre expromission, mon action tendra à vous forcer à

donner caution à l'effet que vous veniez me défendre (i).

Ainsi, en règle générale, le mandataire qui s'est obligé à payer
n'a pas besoin d'attendre qu'il ait payé pour intenter l'action

contraria. Mais cette règle souffre exception quant à la caution;

quoique mandataire du débiteur, elle doit attendre qu'elle ait payé
ou qu'elle ait été condamnée à payer, avant de pouvoir élever des

prétentions contre le débiteur cautionné, car la caution s'est

obligée à payer elle-même, et à assumer sur elle les suites du non

paiement, la condamnation et ce qui s'en suit. Cependant, pour
ne pas laisser les intérêts de la caution à la merci d'un créancier

négligent ou d'un débiteur dissipateur, la L. 38, § 1, D. XVII, 1,
accorde à la caution l'action mandati dans deux cas, avant tout

paiement et toute condamnation : i° lorsque la dette est long-

temps échue et que le créancier n'en poursuit pas le paiement;
et 2° lorsque la fortune du débiteur est compromise et que la

caution court risque de perdre son recours.

De toutes ces obligations qui se poursuivent par l'action man-

dati contraria, plusieurs mandants sont tenus insolidum (2).

(1) L. 45 pr., et § 2, D. XVII, 1.

(2) Comparez, dans le même sens, l'art. 2002 du Code civil.
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des deux parties, mais aussi par la volonté d'un seul des contrac-

tants, par la renonciation, par la révocation. De plus, les rapports

juridiques qui naissent du mandat, ne s'étendent pas aux héri-

tiers. Le mandat finit donc aussi par la mort soit du mandant, soit

du mandataire. Mais les actions acquises au mandant ou an man-

dataire, de leur vivant, se transmettent aux héritiers respectifs de

chacun d'eux. Ce sont là autant de conséquences de ce que le man-

dat, lors même qu'il est salarié, s'exécute principalement dans

l'intérêt du mandant, à ses risques et périls, que par suite le

mandant demeure seul arbitre de l'exécution, et de ce qu'enfin
le mandataire ne rend qu'un service d'ami et ne remplit qu'un

poste de confiance.

735. Le mandat finit par la mort du mandant, c'est-à-dire

qu'après cette mort, le mandataire n'a plus ni le droit ni l'obli-
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gation d'exécuter le mandat. Il n'en a plus le droit, parce

que le mandat ne peut s'exécuter que pour autant que le man-

dant le veut. Le mandataire n'a pas un droit acquis à exécuter le

mandat; le mandant n'est jamais définitivement engagé, et ainsi,
comme le dit la L. 12, § 16, D. XVII, 1, la mort du mandant

faisant cesser sa volonté, le mandat finit par cela même : exstinc-

tum est mandatum, finita voluntate. Ajoutons que les héritiers du

mandant peuvent n'avoir aucun intérêt à ce que le mandat soit

exécuté. D'autre partie mandataire n'a pas l'obligation d'exécuter

le mandat après la mort du mandant, car il rend un service d'ami

et tous services sont personnels.
Le mandat étant éteint par la mort du mandant, il s'ensuit

généralement que ce qui est fait après, cette mort n'oblige pas les

héritiers du mandant et ne saurait leur porter préjudice. D'après

cela, si voulant faire une donation à Titius, je charge Msevius de

lui remettre en mon nom une somme que je lui ai donnée à cet

effet, et que je meure avant que ce mandat soit exécuté, la pro-

priété de la somme n'aura pas été transférée à Titius. En effet,

elle ne pouvait être transférée qu'en vertu de ma volonté qui, fai-

sant défaut au moment de la remise, enlève à la tradition toute

son efficacité (L. 2, § 6, D. XXXIX, 5). Il en est de même,

d'après la L. 41, D. XII, 1, si je vous ai donné de l'argent pour
en faire un prêt; si le prêt était fait après ma mort, il serait nul

et la propriété des espèces ne serait point transférée. Enfin, si la

L. 4 pr., D. XL, 2, déclare valable l'affranchissement donné par

le fils, sur l'ordre, mais après le décès du père, ce texte dit aussi

que c'est en faveur de la liberté que cette décision a été portée.

Donc, en règle générale, par la mort du mandant le mandat

cesse, et les héritiers du mandant ne sont pas obligés. Tel est le

principe. Toutefois l'équité exige qu'il subisse quelques modifica-

tions qui préservent les mandataires et les tiers de bonne foi des

pertes que leur ferait éprouver la nullité du mandat. Ni le man-

dataire ni les tiers ne peuvent y gagner, mais ils ne doivent pas

y perdre. Telle est l'économie des lois que nous aurons à analyser

au n° suivant.

736. Le mandataire qui, ignorant la mort du mandant, a exé-
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cuté le mandat, aura l'action mandati contraria; il l'aura utiliter,

dit Julien à la L. 26, D. XVII, 1; et ainsi, ajoute-t-il, bien que

la mort du mandant mette fin au mandat, il arrive cependant

quelquefois à cause de l'équité, que l'action conserve son fonde-

ment après la mort : mandatons morte solvi mandatum, sed obli-

gationem aliquando durare. Le motif en est que le mandataire ne

doit pas souffrir préjudice d'une ignorance qui, dans sa personne,
est tout-à-fait excusable, puisqu'elle concerne le fait d'un tiers (i).

Par le même motif les tiers'qui ont fait/des paiements, soit au

mandataire commis ad hoe, soit au mandataire général, en igno-
rant la mort du mandant, sont libérés aequitatis causa (2). Stricto

jure, le paiement aurait manqué son effet, puisqu'ils ont payé
réellement à un autre qu'à celui dont ils sont débiteurs. Par le

même motif encore l'emprunteur qui a reçu une somme, avec

charge de la rendre à Séjus, à qui le prêteur veut en faire do-

nation, se libère en remettant de bonne foi, après la ritort du

prêteur, l'argent à Séjus (L. 19, § Z, D. XXXIX, 5). Si l'on

remarque ici que Séjus devient propriétaire de la somme, tandis

qu'au cas de la L. 2, § 6, D. XXXIX, 5, il ne le devient pas, on

doit aussi ne point perdre de vue qu'au cas de la L. 19, le man-

dataire est propriétaire et que c'est en vertu de sa propre volonté

de transférer, que la propriété se transmet, tandis qu'à la L. 2, § 6,
ce transport de la propriété eût dû s'effectuer en vertu de la vo-

lonté du mandant, qui lors de la tradition "était décédé. De sorte

que le mandat, après la mort du. mandant, ne demeure valable

utilitatis ou aequitatis gratia qu'en faveur du mandataire qui l'a

exécuté de bonne foi et des tiers'qui de bonne foi ont fait des

paiements au mandataire, pour ce motif "qu'aucun d'eux ne doit

souffrir d'une erreur qui est excusable.

Dans les exemples qui précèdent, l'exécution du mandat après
la mort du mandant, oblige les héritiers de celui-ci. Il y a aussi

un cas où le mandataire serait obligé envers les héritiers du

mandant, s'il n'exécutait pas le mandat. C'est ce qui aurait lieu

(1) § 10, lusl. III, 26 (27); — L. 19, § 5, in fine, D XXXIX, 5.

(2) L. 26, D. XVII, 1; — § 10, Insl. III, 26 (27).
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si le mandataire avait déjà fait tous les frais d'exécution, ou si

lui seul était en position d'exécuter le mandat, par exemple s'il

s'agissait de (faire un paiement à un acheteur qui, si le paiement

ne s'effectuait de suite, profiterait de la clause de réméré. En de

telles circonstances et toutes les fois que là bonne foi requiert

évidemment que le mandat soit exécuté au profit des héritiers du

mandant, le mandataire est obligé de l'exécuter, mais alors aussi

il n'est plus tenu que de la bonne foi (i).
L'exécution du mandat après la mort du mandant, sera encore

valable, si le mandataire ne fait autre chose qu'exécuter une obli-

gation déjà contractée par le mandant, et tout en ignorant sa mort

ou sans que les héritiers se soient opposés à l'exécution. Dans le

cas prévu par la L. 33, D. XLI, 2, le mandant lui-même avait

vendu un fonds, il avait donc contracté l'obligation de le livrer;

si, dit ce texte, le mandataire ignorant la mort du mandant le

livre, ou s'il le livre au su des héritiers qui ne s'y opposent pas,
la propriété sera transférée.

Le mandat oblige les héritiers après la mort du mandant, lors-

qu'il constitue une procuratio in rem suam. Le mandat n'est ici

qu'un détour pour arriver à la cession de la créance; il y a droit

acquis pour le mandataire.

Enfin le mandat demeurerait valable ipso jure, si le mandant

avait exprimé la volonté que le mandat fût exécuté après sa mort,

La validité du mandat dont l'exécution est différée jusqu'après la

mort du mandant, a pu souffrir quelques doutes avant Justinien,

à cause de la règle de l'ancien droit en vertu de laquelle les héri-

tiers ne pouvaient avoir une action que le défunt n'avait pas eue,

ni les obligations commencer dans la personne de l'héritier, règle

qu'on avait cherché à éluder au moyen de Yadstipulatio pour la

transmission active et de Yadpromissio pour la transmission pas-

sive (3). La validité du mandat post mortem mandantis a donc dû,

(1) Comp. Gluck, Pand., XIV, p. 335; —
Donellus, Lib. XII, c. 17, S m secundo

génère.

(2j L. 12, § 7; L. 13; L. 27, § 1, D. XVII, 1.

(3) Gaius, Comm., III, § 110, —
Wullcr, p. 629.
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avant Justinien, présenter quelque difficulté, mais par la L. 1,

C. IV, 11, toute difficulté a dû disparaître. Cependant les LL. 12

et 13, D. XVII, 1, d'une part, et la L. 108, D. XLVI, 2, d'autre

part, paraissent être formellement opposées. Mais, ainsi que le

fait remarquer Cujas, l'opposition provient d'une mauvaise ponc-

tuation. Si vous lisez : M autem cui jussi debitorem meum solvere

post mortem meam, non recte solvitur, il y a opposition. Cette

loi, relative alors à un mandat post mortem solvi, déclarerait ce

mandat inefficace, ce qui serait contraire aux LL. 12 et 13. Mais

si au contraire on met la virgule après solvere, si on lit : M autem

cui jussi debitorem meum solvere, post mortem meam non recte

jolvitur, la loi se rapporte au mandat ordinaire, et déclare que
le paiement fait au mandataire après la mort du mandant est

inefficace, ce qu'il est en vérité, à moins que le débiteur n'ait été

de bonne foi. Cette leçon de Cujas se trouve confirmée par le texte

des Basiliques (i).
737. Le mandat finit par la mort du mandataire. Après sa

mort les héritiers n'ont plus ni droit ni obligation d'exécuter le

mandat, parce que le mandat est d'un côté un acte de confiance,
de l'autre une espèce de libéralité, et que d'ailleurs son exécution

requiert peut-être une habilité dont les héritiers du mandataire

ne sont pas capables. Cependant ces héritiers doivent poser tous les

actes de conservation dont ils sont capables; ils agiraient contre

la bonne foi s'ils ne le faisaient pas. De plus, l'héritier d'une cau-
iion décédée doit exécuter le mandat, doit payer, parce que la

caution est obligée envers le tiers ex stipulatu. Quelques commen-

tateurs invoquent comme second motif que la res n'est pas intégra.
Si j'ai donné mandat à Pierre de se porter caution pour moi, et

que Pierre meure avant de l'avoir fait, les héritiers de Pierre ne

sont pas tenus de ce cautionnement; la res est intégra. Mais si

Pierre s'est déjà porté caution avant sa mort, les héritiers peu-
vent et doivent payer, sauf le beneficium ordinis seu excussionis;
dans ce cas la res n'est plus intégra, donc l'action mandati est

. fondée. Mais hors ce cas et dans tous les cas où la res serait en-

(l)Comp. Gluck, XV, 341.
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core intégra, ce que les héritiers du mandataire feraient, fût-ce

par erreur, ne saurait aucunement lier le mandant : Non oportet,
dit la L. 57, D. XVLI, 1, eum qui certi hominis fidem elegil, ob

errorem aut imperitiam heredum àdfici damno. De même la L. 27,

§ 3, D. eod., 1, dit : Hères, licet exsecutus fiierit mandatum, non

habet mandati actionem.

Lorsqu'on compare cette L. 27, D. XVII, 1, avec la L. 26,
D. eod., que nous avons déjà citée, on remarque une grande
différence. Tandis que l'action mandati est accordée au manda-

taire qui a posé des actes en ignorant la mort du mandant, elle

est refusée aux héritiers du mandataire alors même qu'après la

mort de celui-ci ils agissent de bonne foi. Le motif de cette diffé-

rence est que l'ignorance du mandataire qui se rapporte à la mort

du mandant, est tout-à-fait légitime et excusable, tandis que

l'ignorance des héritiers qui ignorent la mort, du mandataire ou

qui ignorent quels étaient les droits du défunt, ne l'est plus. C'est

pourquoi la L. 26, et le § 10, Inst. III, 26 (27), qualifient l'igno-
rance du mandataire par rapport à la mort du mandant, de jnsia
et probabilis ignorantia, tandis que l'ignorance des héritiers du

mandataire concernant la mort de ce dernier, est qualifiée à'error

et à'imperitià à la L. 57, D. XVII, 1, où il est dit en même

temps que le mandant ne doit pas en souffrir.

A cause de la brièveté de son texte, cette L. 57 présente cepen-
dant quelque difficulté. Il est certain, dit cette loi, que le mandat

donné à l'effet de vendre des esclaves, est éteint par la mort du

mandataire. Cela posé, on se demande ce que produiront la vente

et la livraison des esclaves, faites par les héritiers du mandataire

et de bonne foi. La propriété sera-t-elle transférée? L'usucapion

pourra-t-elle avoir lieu? Le mandant sera-t-il lié par cette vente?

La propriété ne sera pas transférée, car les héritiers du man-

dataire n'ont pas été propriétaires, et ils n'ont pas fait la tradition

au nom du propriétaire. Toutefois, les tiers acquéreurs de bonne

foi pourront usucaper les esclaves, car pour avoir été vendus pat
le non-propriétaire, ils ne sont pas devenus res furtiva, puisque
ces héritiers se sont simplement trompés, qu'ils n'ont pas eu Yani-

mus furandi. — Autre question : les esclaves possédés par Tache-
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teur rentrent, pendant son absence, dans la possession du man-

dant; l'acheteur, à son retour, pourra-t-il intenter la publicienne?

Il ne l'intentera pas utiliter, pas avec fruit, dit le texte, car le

mandant (il faut supposer qu'il n'a pas ratifié) lui opposera l'ex-

ception justi dominii. Le jurisconsulte Papinien s'exprime en ces

termes : Sed venaliciarium ex provincia reversum, publicana ae-

tione non utiliter acturum, -cum exceptio justi dominii causa cognita
'

Mur, neque oportel eum qui certi hominis fidem elegit, ob errorem

aut imperitiam heredum, adfici damno. Le mandant a eu confiance

dans le mandataire seul; il ne doit pas souffrir de Yimperitia de

ses héritiers. D'où il suivra que l'acheteur des esclaves évincés

aura son recours en garantie contre les héritiers du mandataire,

qui seuls doivent souffrir de leur erreur, de leur impéritie.

Ainsi, il y a une différence entre le mandat exécuté de bonne-

foi après la mort du mandant, et celui exécuté même de bonne

foi après la mort du mandataire : le premier, exécuté par le man-

dataire de bonne foi, a des effets à l'égard des héritiers du man-
- dant; le second exécuté même de bonne foi par les héritiers du

mandataire, n'a aucun effet à l'égard du mandant, et cette diffé-

rence' provient de ce qu'au premier cas l'ignorance est excusable,
et de ce qu'elle ne l'est plus clans le second.

Le mandat donné à un mandataire de commerce, ne finit pas

par la mort du mandant. Les tiers qui, alors que les héritiers du

mandant n'ont pas révoqué le mandat, ont contracté avec le man-

dataire, ont Yactio institoria contre les héritiers, eussent-ils eu

. connaissance de la mort du mandant (i).
738. Le mandat finit par la seule volonté du mandant, par la

révocation, Cette révocation qui peut avoir lieu quand il plait au

mandant, ne l'oblige qu'à rembourser au mandataire les frais que
celui-ci peut avoir faits pour l'exécution, ou à le dégager des

. obligations qu'il peut avoir contractées.
Si un honoraire ou salaire avait été promis, le mandat ne serait

pas moins essentiellement révocable, son exécution ne saurait

(t) L. 5, § 17; - L. 17, § 4, et L. 11 pi-., D X1VT 3. - Voir plus loin n° 742 et
suivants.
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jamais être un droit pour le mandataire, et comme l'honoraire ou

le salaire ne peut être poursuivi par l'action mandati, mais par
une action in facium, il suit de là même qu'il n'est pas dû en

vertu du seul consentement, mais qu'il faut un fait pour qu'il le

soit; qu'il faut l'exécution du mandat. Si l'exécution était par-

tielle, le salaire serait dû en proportion.
Le mandat, salarié ou non, peut donc, aux conditions précitées,

être révoqué par le mandant quand il lui plait, dès que sa con-

fiance dans le mandataire n'existe plus, dès qu'il juge que l'opé-
ration lui serait désavantageuse ou inutile.

La révocation peub être expresse ou tacite. Elle est tacite :

. )° Lorsque le mandant exécute lui-même le mandat (L. 3, C. IV,

35), ou que d'une autre manière il rend lui-même l'exécution

impossible, par exemple : je vous donne mandat de payer à Titius,

mais ensuite je révoque le mandat donné à Titius de recevoir le

paiement (L. 38, § 1, D. XVII, 1). Toutefois le mandataire qui
a payé de bonne foi n'en souffrira pas, il sera libéré en cédant à

son mandant, à son créancier, la condictio sine causa qu'il a <

contre Titius, ou la condictio fartiv a, si celui-ci a reçu le paiement
de mauvaise foi (L. 38, § 1, D. XVII, 1).

2° Il y a encore révocation tacite lorsque le mandant a chargé
une autre personne de l'exécution du mandat. J'ai un procurator

qui me représente en justice, un autre se présente ayant obtenu

de moi pouvoir à cet effet : le premier mandat sera par là impli-
citement révoqué (L. 31, § 2, D. III, 3), à moins toutefois qu'il
ne résulte de la seconde procuration qu'elle n'a été donnée que

par la crainte que le premier mandataire ne fût empêché d'exé-

cuter le mandat, car dans ce cas il n'y aurait pas révocation,

chaque mandataire pourrait à lui seul exécuter le mandat, chacun

aurait le droit de prévenir l'autre.

Il faut remarquer qu'en général, pour qu'un mandat implique
révocation du mandat précédent, le premier mandat doit être

exactement renfermé dans le second; par conséquent si ayant
donné un mandat spécial qui ne rentre pas dans les attributions

du mandataire général* par exemple, le mandat de vendre tel

objet, je nomme ensuite un mandataire général, le premier man-
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dat ne sera pas révoqué par le second. Il en serait de même dans

l'hypothèse opposée.

739. Le mandat donné ne peut pas être valablement révoqué :

t° Lorsque le mandant a constitué le mandataire procurator in

remsuam (L. 25 etL. 55, D. III, 3). Le motif en est évident : ce

mandat étant une véritable cession, son exécution est devenue un

droit pour le mandataire.

a0Le mandat donné à un procurator ad litem ne peut pas être

révoqué, à moins qu'il n'y ait de justes causes. Le motif en est

qu'il ne doit pas dépendre d'une partie d'entraver par la révoca-

tion du mandat la marche de la procédure, la décision d'une

affaire pendante en justice. Les justes causes de révocation sont :

une inimitié capitale survenue entre le mandant et le procurator;
l'alliance du procurator avec la partie adverse;, le fait, de la part
au procurator, de devenir l'héritier de la partie adverse; enfin la

déconfiture au procurator.
Notre Code de procédure, tout en veillant à ce que la révocation

du mandat ne vienne point entraver la procédure, laisse cependant
au mandant pleine et entière liberté de révoquer l'avoué qui occupe

pour lui, mais la révocation n'est valable aux termes de l'art. 75,

que lorsqu'un nouvel avoué s'est constitué.

740. La révocation a, en principe, le même effet que la mort

du mandant; d'où il suit que ce qui se fait après révocation est

nul par rapport au mandant. Il résulte même de la L. 4,
D. XL, 2, que la révocation, eu égard à l'affranchissement de

l'esclave fait de bonne foi après révocation mais avant que le

mandataire en ait eu connaissance, a un effet plus strict que la

mort du mandant. En effet, nous avons vu que l'affranchissement
fait de bonne foi, après la mort du mandant, demeure valable par

exception, favore liberlatis, et cette L. 4 motive cette faveur, cum
non appareat mutata esse domini voluntas (ces expressions qu'il
faut garder d'étendre à tout mandat ne s'appliquent qu'au cas par-
ticulier de l'affranchissement, car le principe en cette matière est :

extinctum est mandatum, finita voluntate). L'affranchissement, au

contraire, qui serait fait après révocation, mais avant qu'elle fût
connue du mandataire, serait nul, car après révocation il ne sera

H. 12
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plus vrai de dire que le fils ait affranchi l'esclave volente pâtre.

Il en serait de même de l'acceptation d'une succession faite

après que le père eût retiré l'ordre, quoique le fils ignorât encore

le changement de la volonté du père; l'acceptation n'aurait aucun

effet (L. 25, § 14, D. XXIX, 2).

En principe donc, ce qui se fait après la révocation du mandat

est nul par rapport au mandant. Cependant l'équité exige que le

mandataire ne souffre pas de l'exécution qui a eu Heu de bonne

foi, il n'est pas en faute pour avoir ignoré la révocation au moment

où il a agi. Il en est de même des tiers qui auront fait des paie-

ments; ils ne sont coupables d'aucune faute si au moment où ils

ont fait le paiement au mandataire, ils ont ignoré la révocation,

C'est pourquoi la L. 15, D. XVII, 1, décide que le mandataire

qui achète une terre après révocation, mais avant réception de la

lettre qui contient la révocation, a l'action mandati contraria.

C'est pourquoi encore les L; 12, § 2, etL. 34, § 3, D. XLVI, SJ

déclarent libérés les débiteurs qui ont payé au mandataire qui

ignorait la révocation de ses pouvoirs. Mais remarquons que dans

tous ces textes, il s'agit de préserver d'une perte le mandataire et

les tiers débiteurs de bonne foi; c'est par ce motif seul que l'équité
maintient ces actes nuls stricto jure; s'il s'agissait pour les tiers de

faire un bénéfice, comme serait par exemple celui qui résulterait

de l'acceptation d'une succession pour les créanciers de cette

succession, le mandant ne saurait être obligé.
A la L. 11, §§ 2 et 5, D. XIV, 3, nous trouvons cependant

une exception concernant le mandat commercial : le mandat donné

à un institor, à un commis de commerce, n'est censé révoqué,

quant aux tiers qui contractent avec ce commis, qu'à la condition

que la révocation ait été rendue publique par une inscription

exposée au lieu même où se fait le négoce auquel Yinstitor est

préposé.

Mais, sauf cette exception, le mandat même exécuté de bonne

foi après révocation, n'oblige le mandant que tant qu'il s'agit de

préserver les tiers d'une perte, et non pas s'il ne s'agit pour eux

que de recueillir un bénéfice. Telle est la doctrine qui résulte

des textes que nous avons analysés.
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741. Le mandataire ne rend qu'un service; c'est pourquoi son

engagement, bien qu'il l'oblige en ce sens qu'il ne peut pas s'en

départir au détriment du mandant, lui laisse cependant la faculté

d'y renoncer, lorsque le mandant n'en souffre pas, lorsque la res

est encore intégra; et il n'en est pas autrement alors même qu'un
honoraire lui aurait été promis. L'obligation de payer l'honoraire

n'étant pas principale, n'étant pas directe et ne liant le mandant

que pour autant qu'il y a exécution, ne saurait pas non plus lier

le mandataire, ni changer par conséquent quelque chose au carac-

tère primitif.de son engagement. Le mandataire peut donc renon-

cer au mandat re intégra, c'est-à-dire lorsque les circonstances

étant restées les mêmes, le mandant peut encore, soit par lui-

même soit par un tiers, exécuter le mandat au moment où la re-

nonciation lui parvient, aussi bien qu'il l'eût pu au moment où

le mandat a été donné. Si la res n'était plus intégra, le mandataire

ne pourrait plus renoncer impunément au mandat; s'il le faisait,
il devrait des dommages et intérêts, à moins que la renonciation ne

fût basée sur un empêchement que la loi reconnaît pour légitime.

Ainsi, res intégra ou empêchement légitime, voilà ce qui auto-

rise le mandataire à se départir du mandat. C'est ce que la L. 22,

§ 11, D. XVLI, 1, énonce en ces termes : Renunciari autem ita

potest, ut integrum jus mandatori reservetur, vel per se, vel per
almm eamdem rem commode explicandi, aut si redtmdet in eum

captio, qui suscepit mandatum. Ces derniers mots se rapportent
aux motifs d'empêchement qui dans la personne du mandataire

peuvent Jégitimer la renonciation en tout état de cause; tels sont
la maladie, une absence nécessaire et imprévue, tout événement

enfin dont le mandataire souffrirait préjudice, captio (id est deiri-

mentum), s'il ne lui était pas permis de déposer ses pouvoirs.
Parmi les justes causes, on compte encore l'inimitié récente, l'in-

solvabilité dans laquelle serait tombé le mandant (L. 1, C. IV, 35),
et les autres causes dont il résulterait que le mandat s'exécuterait
sansfruit ou avec perte pour le mandant, par exemple s'il s'agissait
de poursuivre un débiteur devenu notoirement insolvable (LL. 23,

24, 25, D. XVII, 1).
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742. Nous avons déjà plusieurs fois invoqué le principe que. le

mandat n'établit aucun rapport direct entre le mandant et les

tiers qui contractent avec le mandataire. En matière de contrats,

le droit romain n'admet pas la représentation per extraneam per-

sonam; le mandataire ne peut donc contracter, ne peut stipuler,
ni promettre valablement qu'en son propre nom. Il suit de là que
le mandataire qui contracte avec les tiers, oblige ces tiers person-
nellement envers lui, comme lui-même s'oblige personnellement
envers les tiers. De là pour lui la nécessité de céder les actions,
et pour le mandant l'obligation de le libérer. Toutefois, il y a des

cas où l'obligation personnellement contractée par le mandataire

et en son nom, rejaillit sur le mandant et atteint celui-ci de telle

sorte que les tiers ont pour obligé non seulement le mandataire,
mais encore le- mandant. L'action qui du chef d'un engagement

pris par le mandataire, vient ainsi se réfléchir sur le mandant,

prend alors la qualification accessoire [adjectitia qualitas) à'exerci-

toria ou à'institoria actio.

L'action exercitoria prend son nom du principal, de l'armateur,
de Yexercitor navis, qui est obligé par le contrat de son capitaine,
du magisler navis. L'action insiiloria prend son nom du commis

préposé à un commerce, dont les engagements obligent le princi-
pal. Introduites par le préteur afin de favoriser le commerce,-en
donnant une garantie à des engagements qui sans elles auraient pu

tromper la confiance publique, ces actions, sous le nom à'institoria

ntilis ou quasi institoria, furent étendues par les jurisconsultes à

toute espèce de mandat (i). Ce n'est donc pas par le recours
. qu'ont les tiers contre le mandant, mais par d'autres caractères

que le mandat commercial se distingue du mandat ordinaire.

743. Sauf les exceptions formelles, l'action exercitoria et l'action

institoria sont soumises aux mêmes règles,- que voici :
i° Il est exigé que la personne avec laquelle on a contracté soit

commis de commerce, ou puisse légitimement être considérée
comme telle. ISjous disons : puisse être considérée, parce que si je
contracte avec la personne que je trouve dans un magasin et que

(1) Comp. L. 13, S 25, D. XlX/l; - L. 31, D. III, 5; - L. 10, § 5, D. XVII, 1.
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de bonne foi je prends pour un commis, n'y fût-elle qu'en qualité
de gardien, je suis censé avoir contracté avec un commis de la

maison, et le principal sera responsable, à moins que publique-
ment il n'ait fait connaître que cette personne n'était chez lui

qu'en quflité de gardien (L. 11, §§ 2 à 6, etL. 13, D. XIV, 3),
2° Il faut que le commis ait agi dans les limites de son mandat;,

par conséquent, si j'ai placé quelqu'un pour la vente de mar-

chandises, je serai tenu de l'action ex empto seulement, dit la

L. 4, § 1, D. XIV, 3, c'est-à-dire que je serai tenu seulement

des ventes et nullement- des achats qu'il pourrait avoir faits. Si

l'armateur a commis quelqu'un pour recevoir lé paiement du fret

seulement, et non pour fréter le vaisseau, les conventions concer-

nant l'affrètement ne l'obligent pas (L. 1, § 12, D. XIV, 1).

Cependant cette règle ne doit pas être prise dans une acception

trop étroite; il n'est pas nécessaire que le commis fasse précisé-
ment et immédiatement la chose qui est l'objet de son mandat

pour que le mandant en soit tenu; il suffit que le commis agisse
en vue de l'exécution du mandat, qu'il pose un acte qui doit

aboutir à un autre acte renfermé dans son mandat, et que dans

la même vue le tiers contracte avec lui. Ainsi, lorsque je prête
de l'argent à un magister navis pour les armements, les provi-

sions, la solde des matelots, lorsque je prête de l'argent à un

commis qui a mandat de faire des achats et en vue de ces achats,

j'aurai action contre le principal, et cela sans qu'il soit néces-

saire que l'argent ait réellement reçu cette destination, car si

par la faute ou l'infidélité du commis, cet argent a été détourné,

ce n'est pas sur moi, mais sur le commettant qui a choisi le

commis, que retombe la responsabilité. Il suffit qu'en faisant le

prêt j'aie pu croire que l'argent recevrait sa vraie destination. La

L. 7, § 1, D. XIV, 1, dit : et in summa aliquam diligentiam in

ea creditorem deberepraestare, il suffit de quelque attention, de la

bonne foi.

744. C'est le tiers qui doit prouver que l'affaire au sujet de

laquelle il intente l'action contre le principal, se trouve comprise
dans les limites du mandat. Le tiers a donc intérêt, lorsqu'il ne

connaît pas le mandataire, à se faire montrer ses pouvoirs; mais
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cela n'est pas indispensable, la preuve peut résulter des cir-

constances et le plus souvent il en arrive ainsi. Il suffit de savoir

ce que le mandataire fait habituellement; ainsi la personne que

l'on trouve dans un magasin, est censée avoir pouvoir.au moins

pour toutes les affaires qui se font au comptoir ou au magasin

même.

L'étendue des pouvoirs du mandataire de commerce, est donc

une question de fait et de circonstance, qui dépend entièrement

de l'arbitrage du juge. Si cependant les pouvoirs donnés conte-

naient des exceptions, par exemple, de ne pas contracter avec telle

ou telle personne ou de ne contracter qu'à telles conditions, ces

exceptions devraient être rigoureusement prouvées par le principal.
745. Enfin, pour que l'on puisse agir contre le commettant, il

n'est pas nécessaire que le commis ait été capable de contracter

.pour lui-même. L'engagement pris par un pupille, bien qu'il

n'oblige pas le pupille par lui-même, lie cependant le principal,

parce que celui-ci, par cela seul qu'il emploie le pupille comme

commis, lui reconnaît assez de discernement et d'intelligence pour
la gestion et se porte ;par là implicitement sa caution aux yeux
des tiers (t).

746. Lorsqu'un commettant a plusieurs commis, suffit-il qu'on
ait contracté avec un seul pour que le principal soit obligé ? —

Il faut distinguer :

t° S'ils sont tous préposés à la même affaire, le principal est

obligé quand même le tiers n'aurait contracté qu'avec un seul. Si

le commettant a soumis leur engagement à la condition qu'ils,

contractent conjointement, ce sera là une exception qu'il devra

prouver pour détourner de lui l'action des tiers (2).
20Si de plusieurs commis chacun a été préposé à une bran-

che de commerce spéciale, ou seulement à certaines affaires, le

principal ne sera obligé que si le tiers a contracté avec le commis

qui avait pouvoir spécial de le représenter dans l'affaire en

question (L. 1, §§ 13 et 14, D. XIV, 1).

d) L-7, § 2, D. XIV, 5; — IL. 8, 9, 10, D. eod.

&) L. H, § 5, D. XIV, 3; — L. 1, § 13, D. XIV, 1.
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747. Plusieurs 'commettants, armateurs ou marchands, sont

tenus in solidum envers les tiers qui ont contracté avec le magister
ou institor, peu importe la part qu'ils prennent dans la société,
sauf le recours de celui qui a payé contre ses coassociés, par l'ac-

tion pro socio (L. 1, § 25; LL. 2, 3, 4, D. XIV, 1). Ainsi, si

plusieurs marchands ont un commis, ou s'ils ont donné mandat à

l'un d'eux (L. 1, § 4, D. XIV, 1), ils sont solidairement tenus

des engagements pris par le mandataire dans les limites de son

'mandat. S'ils contractent tous ensemble avec les tiers, ils sont

tenus chacun à raison de sa part dans la société (L. &pr.,
D. XIV, 1).

748. Sur la question de savoir si le mandant est tenu des

délits que le mandataire commet dans l'exécution du mandat, il

existe quelque divergence parmi les auteurs. Il y en a qui trans-

portent dans la théorie du droit romain, les idées du droit ger-

manique, consacrées par l'art. 1384 du Code civil; ils disent

que le commettant est responsable, en règle générale, des délits

commis par son mandataire. Mais cette opinion nous paraît
contraire aux textes comme aux principes que le droit romain

suit en cette matière. En droit romain, nous l'avons déjà dé-

montré (nis 7 et 8), toute obligation de réparer un dommage
doit se rattacher à un fait propre à celui contre lequel on pour-
suit la réparation, à un fait qui lui soit imputable; de là les

actions noxales, la cautio damni infeeli, l'action de effmk ei

dejeetis, les actions in, factnm contre les nautae, caupones, da-

lularii (D. TV, 9). Si le droit romain avait consacré le prin-

cipe général qu'on doit répondre du dommage causé par les

personnes ou les choses qu'on a sous sa garde, toutes ces actions

ne se concevraient pas, comme elles ne se conçoivent plus en

droit moderne. Toutefois le principe qu'on ne doit plus répondre
du fait d'un tiers a été entouré de quelques exceptions par l'Edit

du préteur, ainsi que le prouvent les actions que nous venons

de nommer. . %
Les nautae, caupones, stabularii sont responsables envers les

voyageurs de tout vol ou dommage causé par les gens de l'hôtel on

de l'équipage : aciio in faclum quasi ex tnalificio, ou même de
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toute perte ou détérioration commise par qui que ce soit, pourvu

qu'elle ne soit pas le résultat d'une force majeure. Mais ces modi-

fications, ces exceptions portées au principe, ne font que confirmer

le principe même. D'après cela nous dirons avec Cocceius, que le

principal n'est pas tenu des délits commis par son mandataire,

parce que le mandat ne saurait avoir pour objet le délit, et que
tout mandataire qui commet un délit, agit en dehors des limites

de son mandat. Le maître ne saurait être tenu du délit que
comme complice, nullement en vertu d'une responsabilité civile

qui lui incomberait en sa seule qualité de mandant. Si, à la L. 1,

§ 2, D. XIV, 1, Yexercitor est déclaré responsable de la faute et

du dol des matelots et du magister navis, cela provient de l'excep-
tion établie par l'Édit prétorien (L. 1, § 1, D. IV, 9), de cette

responsabilité que le préteur a imposée, non pas à tout commet-

tant en général, mais aux nautae (c'est-à-dire exercilores), aux

caupones,aux slabularii. Cette obligation d'ailleurs n'est nullement

établie à cause du mandat, car Yexercitor répond non seulement

du vol de son mandataire, le magister navis, mais aussi du vol de

tout l'équipage, y compris les voyageurs; il en répond en vertu

de cette fiction qu'il est censé promettre que les effets d'un chacun

resteront saufs.

Ainsi le texte qu'on invoque ne saurait rien prouver contre le

principe que généralement on ne répond pas du dommage causé

par un tiers.

On cite encore, au sujet de la même controverse, la L. 5, §§ 8

et 9, D. XIV, 3; analysons cette loi. Un libitinarius, c'est-à-dire

une personne qui se chargeait par profession de la sépulture des

morts, avait un esclave qui a dépouillé un mort d'objets précieux
destinés à être enterrés avec lui. Le maître de l'esclave, qui lui a

donné l'ordre d'ensevelir, est-il responsable de ce fait? — Le texte

dit que le libitinarius est tenu de l'action quasi institoria, que de

plus il y a lieu d'intenter contre lui les actions du vol et l'action

injnriarum. Expliquons ce texte, avant d'examiner si on peut l'in-

voquer pour l'opinion que nous combattons.

Il est question à la L. 5, § 8, de l'action quasi institoria; pour-

quoi l'action est-elle appelée ainsi? Parce que le libitinarius n'est

II. 13
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pas un commerçant proprement dit, et que l'esclave qui a dépouillé
le mort n'est pas un institor. En effet il est envisagé comme man-

dataire, car il a agi jussu domini; c'est pourquoi l'action est appe-
lée quasi institoria. — Cela posé, voyons pourquoi le libitinarks

est responsable du fait de l'esclave. Serait-ce parce que tout man-

dant est tenu du délit de son mandataire? Aucunement; le § 9 ne

.permet pas de l'admettre, car sans cela le boulanger dont il est

question à ce paragraphe, devrait être tenu du fait de son domes-

tique qui reçoit et garde pour lui les paiements faits par les cha-

lands. Le libitinarius est tenu à raison du contrat intervenn entre

son esclave et les héritiers du défunt; ce contrat est une condtwtio

operis; or, comme conduetor operis, le libitinarius est tenu de toute

faute, est tenu de la eustodia par rapport aux choses qui lui sont

confiées. Il suit de là qu'il est responsable du délit de l'esclave

qu'il a commis pour le remplacer. L'action quasi institoria est

donc ici l'action locati.

Le libitinarius est tenu, de plus, en vertu de l'action injuria-
mm et de Yaction fnrti; en vertu de Y action furti, il est tenu du

double ou du quadruple; en vertu de l'action injuriarum, il est

tenu d'une amende; mais de ces dernières actions, il n'est tenu

que noxaliter, ainsi que l'est, en général, tout maître pour délit

que commet son esclave; donc en abandonnant l'esclave, il peut
se soustraire à toute peine. Mais il n'en est pas de même de l'ac-

tion quasi institoria; celle-là naît de l'obligation /que l'esclave a

contractée jussu domini, obligation résultant du contrat de louage
et qui rejaillit sur le maître. Par conséquent, ce n'est pas en sa

qualité de mandant que le libitinarius est tenu du délit de l'es-

clave, c'est en vertu de l'obligation qui naît ex eonducto, et dont

les effets se réfléchissent sur lui, c'est en qualité de maître qu'il
est tenu des actions/W^ï et injuriarum, mais seulement noxaliter.

Le paragraphe suivant de la même L. 5 fournit une preuve
directe à l'appui de ce que nous venons de dire : Un garçon bou-

langer qui d'ordinaire portait le pain chez un chaland, a reçu le

prix du pain et l'a gardé frauduleusement. D'après la définition

romaine du vol, il a volé cet argent; évidemment s'il était vrai

que le mandant fût tenu du vol, du délit du mandataire, ce vol,
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le paiement en d'autres termes, devrait lui être imputé. Cepen-

dant le § 9 de la même L. 5 ne fait retomber la perte sur le

boulanger qu'au cas où celui-ci a donné mandat à l'effet de

recevoir l'argent, tout mandataire, ne pouvant agir que dans les

limites de ses pouvoirs.

Ainsi, aucun de ces deux textes ne vient à l'appui de la propo-

sition que le mandant serait responsable du délit que le man-

dataire a commis dans l'exécution du mandat. Au contraire, le

dernier texte repousse cette opinion. En principe, le mandant

n'en répond donc pas. Toutefois, l'Edit du préteur, la qualité de

muta, caupo ott de stabularius, un contrat qui rend le mandant

responsable de la custodia, et l'action noxale, peuvent ici exercer

leur influence (t).
749. Sur la question de savoir si celui qui a un mandat com-

mercial peut, comme tout autre mandataire, se substituer un tiers,

la L. 5, §§ 1 et 5, D. XIV, 3, fait une distinction importante.

Cette loi distingue entre le mandat du magister navis et celui de

Yinstitor. Quant au magister, pas de doute, il peut se substituer

un tiers, et les engagements pris par ce tiers obligent Yexercitor

tout aussi bien que ceux pris par le magister lui-même. Quant à

Yinstitor, les engagements qui auraient été pris par son substitué,
ne lieraient pas si facilement le principal.

Pourquoi cette différence? La L- 1 pr., D. XIV, 1, nous en fait

sentir le motif. Mais d'abord, remarquons-le bien, la faculté pour
le mandataire de se subtituer un tiers, qui est un droit que tout

mandataire peut exercer sous sa responsabilité, n'est pas déniée

enprincipe à celui qui à un mandat commercial : rien ne justifie-
rait cette exception, car le mandataire répond de la gestion de son

substitué. Mais quand on envisage que l'obligation du mandataire

doit rejaillir sur le mandant, l'on comprend qu'il n'est pas indif-

férent pour le mandant, que ce soit le mandataire ou son substitué

qui agisse. Paire ici retomber sans distinction l'obligation con-

tractée par le sous-mandataire, le substitué, sur le principal,

pourrait être imprudent et injuste. De là la distinction qui se

(I) L- 1, § 2, D. XIV, I; — L. 5, § 8, D. XIV, 3, etc.



148 DU MANDAT.

trouve à la L. 5, § 1, D. XIV, 3. La substitution faite par Yin-

stitor, et l'engagement pris par le substitué, obligent moins facile-

ment le principal envers les tiers, parce que les tiers qui traitent

, avec le substitué, ont le plus souvent l'occasion de consulter le

principal, de traiter avec lui-même, s'ils ont quelque raison de

craindre que le principal ne soit pas satisfait du choix fait par
Yinstitor pour le remplacer. Les tiers ont-ils pu prendre ces pré-
cautions? s'ils l'ont pu, la bonne foi leur en faisait-elle un devoir?

Ce sont là évidemment toutes questions qui se résoudront d'après
l'ensemble des circonstances et des faits de la cause, c'est pour-

quoi notre texte s'exprime si vaguement; il ne dit pas que le prin-

cipal ne peut être obligé par le substitué de Yinstitor, ainsi que

l'enseigne Voet, il en fait une question de bonne foi, de fait, tout

en disant que cette obligation n'est pas si facilement admise que

quand il s'agit d'un magister et de son substitué. En effet, comme

les engagements du magister se contractent souvent à l'étranger,
dans des lieux éloignés du domicile de Yexercitor, comme d'ail-

leurs les affaires maritimes requièrent de la célérité, ne peuvent

pas se faire en tout temps, en tout lieu, il est souvent impossible
de s'adresser à Yexercitor lui-même.

Teis sont les motifs de la distinction de la L. 5, § 1, concernant

la substitution faite par le magister ou par Yinstitor, ainsi que
leur effet par rapport à la responsabilité qui doit en rejaillir sur le

principal. La L. 1 pr., D. XIV, 1, indique d'ailleurs les circon-

stances qui nous semblent motiver la L. 5 : quippe respatiiur, ni

de eonditione quis institoris dispiciat, et sic contrahat; in navis ma-

gistro non ita : nam interdum locus, tempus non patitur plenius
deliberandi consilium. D'après cela, si je contracte avec le délégué
du magister navis, le principal sera soumis à l'action exercitoria, il

ne pourra pas me reprocher que je ne suis pas allé aux informa-

tions, le temps, le lieu ne le permettaient pas. Si je contracte avec

le substitué d'un institor, ou avec une personne qui ne tient pas

directement ses pouvoirs du principal, qui contracte dans la ville

même où réside ordinairement le principal, celui-ci pourrait dans

ce cas ne pas être lié par un tel contrat.

750. Nous avons déjà fait remarquer que le mandat commercial
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diffère du mandat ordinaire en ce que par la mort du mandant, du

principal, le mandat commercial n'est pas éteint, mais conserve

ses effets aussi longtemps que les héritiers ne l'ont pas dûment

révoqué, de sorte que les héritiers demeurent obligés par les actes

qui suivent la mort du mandant, tant à l'égard du mandataire qu'à

l'égard des tiers qui ont contracté avec lui (L. 5, § 17, et L. 17,

§3,D. XIV, 3).

Quant à la révocation, nous avons remarqué que celle-ci n'opère
à l'égard des tiers que lorsqu'elle est arrivée à leur connaissance,
et qu'elle est présumée leur être connue lorsqu'elle a été publique-
ment inscrite là où se fait le négoce (L. 11, §§ 2, 3, 4, 5,
D. XIV, 3).

Quant à la révocation, il y a encore une autre différence à

remarquer entre le mandat donné au magister navis et celui donné

kYinstitor; c'est que le mandat du premier se révoque moins faci-

lement que celui de Yinstitor. En effet, pendant que le bâtiment

est en voyage, le mandat ne peut être révoqué, car d'après le

principe de la L. 11, § 2, D. XIV, 1, la révocation n'opère à

l'égard des tiers qu'autant qu'elle est publique, et elle n'est ré-

putée telle qu'à la condition qu'un écriteau soit apposée à la maison

même où se fait le commerce. La révocation de Yinstitor opérée de

cette matière, les actes passés depuis ne lient plus le commettant.

Mais comment fixer une époque à partir de laquelle la révocation

donnée au magister navis opère des effets, lorsque le vaisseau est

en route? Puisque l'effet de la révocation doit dépendre à l'égard
des tiers de la connaissance qu'ils en ont eue, il est évident qu'ici
la révocation ne peut avoir cet effet à l'égard de tous qu'à la con-

dition que le vaisseau soit revenu au lieu du départ, et qu'elle
soit connue des tiers, ou que le magister ait été remplacé de fait

par une autre personna.
751. L'action institoria par laquelle les tiers peuvent poursuivre,

contre le principal les engagements que le mandataire a pris dans

les limites du mandat, introduite d'abord par l'Édit prétorien,
dans l'intérêt du commerce, fut étendue par les jurisconsultes à

toute espèce de mandat. Ainsi, lorsque j'ai donné mandat de ven-

dre, l'action ex empto qui compète à l'acheteur pour' la garantie
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de l'éviction, peut être intentée contre moi, utili actione, ad exem-

plum institoriae actionis, dit la L. 13, § 25, D. XIX, 1. J'ai donné

mandat à un ami de faire un emprunt, dit la L. 31, D. III, 5, un

capitaliste lui fait le prêt, sur la présentation de la lettre que j'ai
'
écrite à cet ami : ce capitaliste pourra intenter la condictio ex matm

contre moi, ad exemplum institoriae actionis.

Ce principe étant généralement admis que l'action acquise ans

tiers contre le mandataire, se réfléchit contre le mandant, on en est

venu à admettre par réciprocité que l'action acquise par le manda-

taire extraneus, contre les tiers, pourrait utilement s'intenter par
le mandant. Nous disons : » l'action acquise parle mandataire ex-

traneus, a car quand le mandataire était un esclave ou un fils de

famille, le mandant pouvait intenter cette action ipso jure. D'après

cela, la même L. 13, § 25, décide que l'action empti ou l'action

vendili acquise par le mandataire, peut utilement être intentée par
le mandant contre les tiers, faculté que l'Édit du préteur n'avait

accordée au mandant que dans le cas où il y avait péril pour lui

ou juste sujet de craindre que les paiements faits au mandataire

par les tiers ne fussent pas renseignés au mandant.
r
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752. Le contraclus aestimatorius, comme l'appellent les inter-

prètes, est un contrat innommé, dont plusieurs d'entre eux trai-

tent à la suite du mandat parce que c'est avec ce contrat qu'il a

la plus grande analogie, surtout lorsque le mandat est donné à

l'effet de vendre un objet. Uactio aestimatoria compète en effet à

celui qui a donné à un autre un objet à vendre, à condition que ce

dernier rende ou la chose, ou le prix qu'il en a obtenu. Mais le

contrat estimatoire diffère du mandat en ce que le revendeur reçoit
un salaire en cas de vente, ou bien conserve ce qu'il a reçu au-

delà du prix au-dessous duquel il ne pouvait vendre. Et ce contrat

diffère du louage, en ce que le fait preste n'est pas mercenaire
à proprement parler. Les libraires et autres marchands qui re-

çoivent les choses eh commission, appartiennent à cette catégorie
de mandataires. Enfin ce contrat n'est pas une vente, parce que
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celui qui reçoit n'est pas tenu de payer le prix, mais se libère en

restituant la chose, s'il ne la vend pas (t).
753. Le contrat estimatoire a pour effet de laisser la propriété

dans les mains de celui qui donne la chose à vendre, bien que cela

soit contesté (2); l'intention dû mandant n'est nullement de trans-

férer la propriété, et c'est ce que le contraclus aestimatorius a de

commun avec le mandat à l'effet de vendre, qui ne transfère pas

davantage la propriété au mandataire. D'un autre côté, celui qui

reçoit la chose n'en supporte pas les risques et périls, car il en

demeure débiteur envers celui qui a donné; il ne les supporte que

lorsqu'il les a assumés sur soi, ce qu'il peut faire expressément
comme dans les cas des L. 5, § 3, D. XIII, 6, et L. 1, § 1,
D. XIX, 3, et ce qu'il est censé faire tacitement s'il demande que
la chose lui soit donnée à vendre, comme au cas de la L. 17, § 1,
D. XIX, 5; la vente est alors censée se faire dans son seul intérêt,
et pour ainsi dire sur son mandat; il est donc juste qu'il porte le

risque. Si au contraire les parties sont spontanément convenues,
si neuter rogavit, dit la L. 17, § 1, D. XIX, 5, ou si celui qui
donne a fait la demande, le revendeur n'est tenu que de la faute.

Donc en règle générale, il ne porte pas le péril (5).
Celui qui a donné la chose, peut la redemander par l'action

aestimatoria, tant qu'elle est encore dans les mains du revendeur

et qu'elle n'est pas vendue. C'est là un effet naturel de tout

contrat innommé do ut des ou do uifacias. L'action aestimatoria,
est aussi quelquefois appelée actio in factum, comme à la L. 18,
D. XIX, 5. Si la chose est vendue, le prix seul est dû et le sur-

plus du prix fixé peut être gardé par le commissionnaire. Le

salaire peut aussi être demandé par Yactio aestimatoria utilh,

lorsqu'il n'y a pas eu de prix fixé (L. 2, D. XIX, 3).
754. Nous avons à mentionner ici une autre espèce de mandat,

auquel nous avons déjà fait allusion en traitant des actions divi-

soires.

(1) Comp. A. Micliaelis, De mercolura procuratoria. Tnliing. 1829; in-8».

(2) L. 17, § t, D. XIX, 5. — Hulmann, De dominio per conlractum aeslimatoriura
ante solulionem prelii in accipientem non translalo. Goelting. 1770. — Contra Jtoch-
mer, Exercit. ad Pand., III, n» 54 (p 558).

(3) Comp. le n» 290.
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Les agrimensores étaient des géomètres; ils étaient employés
dans les actions en bornage, ainsi que nous l'avons déjà vu, et

dans toutes les autres circonstances où les particuliers avaient

intérêt à connaître exactement l'étendue de leurs héritages,
comme par exemple à l'occasion d'une vente par arpents ou d'un

partage. L'arpentage était dans le principe une fonction augurale.
Les limites de l'ancien territoire de Eome étaient sacrées. Tel est

le motif pour lequel les agrimensores sont restés entourés d'une

grande considération, et c'est aussi cette considération qui explique
la nature particulière du contrat qui nous occupe. Uagrimensor
n'était pas obligé civilement envers celui qui réclamait ses ser-

vices; aucune action civile ne pouvait être intentée contre lui;
et alors même que ses services avaient été payés, il répugnait à

l'opinion d'y voir quelque chose de mercenaire; par conséquent
il n'y avait pas de contrat de louage, et Yactio conducti ne pouvait
être intentée contre lui.

C'est pour suppléer à cette lacune du droit civil, que le pré-
teur a donné contre Yagrimensor qui dans l'arpentage ou dans la

fixation des limites s'est rendu coupable d'un dol ou d'une faute

grave, l'action in factum, action qui compète non seulement à

celui qui a eu recours au ministère de Yagrimensor et à ses hé-

ritiers, mais à quiconque a été lésé (L. 1 et L. 3, §§ 1, 5, D. XI, 6).

Toutefois, cette action ne peut être intentée contre les héritiers
de Yagrimensor, parce que c'est un fait illicite, un fait entaché de
dol qui y donne naissance. C'est encore par respect pour le carac-
tère de Yagrimensor, que l'action porte le nom à'actio in factum.
Cependant, de même que dans l'action doli ou dans l'action ré-

sultant d'un délit, plusieurs agrimensores sont tenus in solidum.

L'action a pour objet le dommage qui consiste ordinairement
en ce que le vendeur ou le copartageant a reçu de moins, en ce

que l'acheteur a donné de trop par suite de la déclaration fausse
ou mensongère sur la contenance de l'héritage vendu. Cette action
a cela de particulier que bien qu'elle soit introduite par le préteur,
elle dure néanmoins trente ans. A la L. 4, D. XI, 6, Paul en
donne pour motif que, bien qu'elle soit provoquée par la faute

grave ou le doi, qui est le fundamentum agendi proximum, cette
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action a pourtant son fondement dans le contrat, dans l'espèce
de mandat qui intervient entre Yagrimensor et les particuliers :

fundamentum agendi remotum. — Initium rei, dit Paul, non a cir-

cumseriptione, sed a suspecto negotio originem accepit.
L'action directe ne peut être intentée que contre Yagrimensor

qui a arpenté des fonds ruraux; mais le préteur lui-même a en-

suite étendu Yactio utilis au mesurage de toutes les choses, tant

mobilières qu'immobilières. Un décret de l'empereur Sévère l'ac-

corde même contre les malversations des architectes, entrepreneurs,
et Ulpien a donné la même action in factum contre celui qui

exerçant la profession de calculateur, a fait un faux calcul (L. 7,

§§ 3 et 4, D. XI, 6). Toutefois l'action utilis, aussi bien que

l'action directe, est purement subsidiaire. Il suit de là que si par

exemple, dans une vente, à cause d'une collusion de Yagrimen-

sor avec le vendeur, l'acheteur avait payé plus qu'il ne devait,

il pourrait répéter ce surplus du vendeur par la condictio sine

causa; car s'il a payé 25 arpents, tandis qu'on ne lui en a livré

que 20, le vendeur a rCçu le prix de 5 arpents sine causa; si le

vendeur avait livré 25, et que l'acheteur, à cause du dol de l'ar-

penteur avec lequel il aurait colludé, n'en eût payé que 20, le

vendeur aurait l'action venditi pour réclamer le prix des 5 autres

arpents; par conséquent, dans aucun de ces deux cas, il n'y

aurait lieu directement à Yactio m factum; celle-ci ne pourrait

être intentée qu'en cas d'insolvabilité totale ou partielle du ven-

deur ou de l'acheteur. Il en serait autrement s'il y avait lieu à

des dommages-intérêts, parce que l'arpentage à cause d'une né-

gligence grave, n'aurait pas eu lieu dans les délais convenus; en

pareil cas l'action in factum serait accordée contre Yagrimensor

directement (LL. 3 et 5, D. XI, 6).
755. Un autre mandat d'une espèce particulière est celui qu'on

donne aux avocats et aux procureurs. Ce mandat n'est pas incom-

patible avec un honoraire que l'avocat peut réclamer par une actio

extraordinaria, c'est-à-dire par une action sur laquelle le préteur

jugeait lui-même, sans renvoyer devant un juge (L. 1, §§ 10 et 13,

D.-L,(13). L'honoraire peut être exigé par l'avocat; mais ce

qui lui est défendu, c'est de stipuler une part de la somme ou de
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la chose qui est l'objet du litige, ou bien d'acheter la chose ou la

créance litigieuse (L. 53, D. II, 14; L. 1, § 12, D. L, 13).

Comme nous l'avons déjà vu ailleurs, le mandat donné à un

avocat ou à un procurator ad litem, différait encore de tout autre

mandat, en ce qu'il ne pouvait être révoqué qu'à la fin du procès.

Cependant le procurator, comme dominus litis, pouvait sous sa res-

ponsabilité se substituer un autre procureur.
Dans le prononcé du jugement, c'était le procurator qui était

nommé- et non pas la partie qu'il représentait, c'était pour ou

contre lui que le jugement était rendu. Mais ceci n'empêchait pas

que le procurator ne pût, par une exception, renvoyer à son

commettant le créancier qui poursuivait contre lui l'exécution du

jugement par l'action judicati (i).
756. Un mandat assez semblable au précédent est le mandat

donné à la personne qui se charge de protéger les intérêts d'autres

personnes devant l'Empereur, mandat que l'on appelle vulgaire-
ment contraclus suffragii. Le mandataire peut être forcé d'exécu-

ter le mandat, et il peut poursuivre l'honoraire qui lui a été

promis (L. 1, C. IV, 3).
757. Il nous reste à nous occuper du mandat donné à des ar-

bitres choisis par les parties ou par le juge.
Les parties recourent à des arbitres pour la même fin qu'elles

recourent au juge. Aussi l'arbitrage a beaucoup d'analogie avec le

jugement, quoiqu'il présente aussi plusieurs points de différence.

D'abord pour ce qui est de la personne des arbitres, tous ceux

quisont exclus de l'office de juge, soit à raison de l'âge, du sexe ou

d'incapacités physiques, ne peuvent pas être choisis pour arbitres.

Tels sont les mineurs de vingt ans, les furieux, les sourds et

muets et les femmes (L. 9, § 1; L. 41, § L, D. IV, 8). Cependant
les affranchis et, en général, les personnes dont la réputation n'est

pas intacte, peuvent être choisis pour arbitres; cas les arbitres
n exercent pas comme les juges une fonction publique, et la loi ne

veut pas les éloigner d'un ministère où les appelle la confiance

des parties (L. 6, et L. 7, D. IV, 8).

(1) Voyez les L. 1, C. II, 13; — L. 4, § 5, D. XLIX, 1; — L. 27, § 1, et L. 61,
0. III, 5.
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Quant à la procédure, quant aux assignations à donner pour

faire comparaître les parties, quant à la manière d'instruire les

procès et quant aux preuves, on suit le même ordre et les mêmes

règles que devant le magistrat. La soumission du différend à l'ar-

bitre a pour effet, de même que la litiscontestation, d'interrompre

la prescription (L. 5, C. II, 56). L'arbitre qui juge mal, de même

,que le juge, fait le procès sien. Enfin, de même qu'un jugement

ne peut être porté en l'absence d'un des juges, de même lorsqu'il

y a plusieurs arbitres choisis, la sentence ne peut être portée si un

seul est absent (L. 29, C. II, 3).

Cependant entre le juge ordinaire et l'arbitre il y a aussi plu-

sieurs points de différence. D'abord, lorsque les témoins ne veulent

comparaître devant l'arbitre, celui-ci n'a aucun moyen coërcitif.

En second lieu, l'introduction de l'affaire devant les arbitres n'éta-

blit pas litispendance, c'est-à-dire que si ensuite l'affaire est portée

devant le juge, elle doit être instruite de nouveau, comme si rien

n'avait été fait (L. 30, D. IV, 8). De plus devant les arbitres il n'y

a pas lieu à reconvention, comme devant les juges. La reconven-

tion est une demande que le défendeur originaire élève à son tour

contre le demandeur ; il n'y a pas lieu à reconvention, parce que

l'arbitre tient sa juridiction d'un mandat spécial, déterminé par le

compromis qui a eu lieu entre parties, et que l'arbitre ne peut

exactement connaître que de la question sur laquelle il a été com-

promis; les autres différends qui peuvent exister entre les mêmes

parties, demeurent soumis au juge ordinaire. Enfin il n'y a pas

d'appel proprement dit contre la sentence arbitrale. Vainement

une partie prétendrait-elle qu'elle a été lésée par la sentence; car

telle est la nature du compromis que les parties préfèrent la sen-

tence arbitrale aux embarras d'une procédure qui peut se prolonger

par plusieurs instances; c'est ce que le compromis a de commun

avec la transaction (L. 1, C. II, 56).
Il en résulte que la sentence arbitrale ne peut être attaquée que

du chef de malversation patente, soit corruption, soit faveur accor-

dée dans un but d'intérêt, et par conséquent l'action in factivai
résultant de la sentence arbitrale et tendant à son exécution, peut

dans ces cas être repoussée par Yexceptio doli (LL. 4, 5, C. II, 56;

L. 32, D. IV, 8).
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*
L'arbitre choisi par les parties à l'effet de terminer une con-

testation, diffère donc sensiblement de l'arbitre auquel les parties

s'en réfèrent quelquefois dans les contrats pour déterminer un

point qu'elles n'ont pas elles-mêmes voulu régler à l'avance,

comme par exemple pour déterminer dans le contrat de société

les parts que les associés prendront dans le bénéfice. Un pareil
arbitre se nomme souvent arbitrator. Dans les contrats, excepté
dans la vente pour détermination du prix, la décision de Yarbitra-

tor est, comme on le dit, un arbitrium boni viri, c'est-à-dire que sa

détermination doit être équitable et juste, telle est l'intention des

parties; et si Yarbitrator s'est écarté de cette intention, soit volon-

tairement soit involontairement, les parties peuvent demander la

réformation de sa décision devant le juge qui aurait connu de la cause

au cas où il n'eût pas été compromis. La L. 76, D. XVII, 2, dit :

Arlitrorum enim gênera duo sunt : unum ejusmodi ut, sive aequum sit,
siveiniquum, parère debeamus; quod observatur, cum ex compromisso
adarbitrum iium est; alterum ejusmodi ut ad boni viri arbitrum redigi

debeat, etsi nommatim persona sit comprehensa, cujus arbitratu

fiai {{). Dans l'arbitrage il y a donc deux choses à distinguer : t° le

compromis, c'est-à-dire la convention par laquelle les parties s'en-

gagent à terminer leur différend par des arbitres, 2° le mandat

donné à l'arbitre, et l'acceptation de ce dernier, reeeptum arbitrii.

758. Pour compromettre valablement, il faut avoir la libre dis-

position de ses biens; donc :

Le furieux ne peut compromettre.
Les pupilles et mineurs qui ont un curateur, ne le peuvent

qu'avec l'assistance de leurs tuteurs ou curateurs, à laquelle doit
se joindre l'autorité du magistrat, quand il s'agit d'immeubles.
Les mineurs qui n'ont pas de curateur, s'obligent en compromet-
tant, mais sont restitués en entier, s'il y a lésion (L. 3, D. IV, 8).

Le tiers qui se serait porté fort ou caution, ou qui se serait

engagé de payer la peine pour le pupille qui aurait compromis,
demeurerait obligé (L. 35, D. IV, 8).

Les femmes ne peuvent compromettre, lorsqu'en compromet-
tant elles interviennent pour autrui (L. 32, § 2, D. IV, 8).

(1) Voyez les lois suivantes : LL. 77, 78, 79, D. eod.
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Les parties ne peuvent compromettre que sur les choses qui sont

pleinement dans le domaine de la liberté privée; elles ne sauraient

compromettre non plus sur des intérêts très-graves. Ainsi il ne sau-

rait être compromis sur des causes criminelles (L. 32, § 6,D,rV,8),
sur des questions d'état, sur la liberté, l'ingénuité. Le droit canon

excepte aussi les contestations relatives au_mariage. Enfin il ne

saurait être compromis non plus sur les restitutions en entier, intro-

duites contre le strict droit en faveur de l'équité (Même loi,

§§6 et 7).
759. Anciennement le compromis ne pouvait se faire que par

stipulation, et comme cette stipulation avait pour objet xmfaeere
et un nonfacere, car chacune des parties promettait de ne pas in-

tenter une action sur le différend et de recourir à l'arbitre, il fallait

en outre nécessairement, pour valider la stipulation et à cause de ce

qu'elle avait d'incertain dans son objet, la stipulation d'une peine,

pour le cas où il était contrevenu à la promesse (Comp. le n° 151).
Cette peine était alors la seule chose qui pût être demandée, les

dommages-intérêts étant toujours incertains de leur nature. Ce-

pendant, à défaut de clause pénale, une condictio incerii a été accor-

dée par la suite pour réclamer les dommages-intérêts (L. 27,

D. IV, 8), et le compromis a pu être conclu par simple pacte, et

par conséquent aussi d'une manière tacite : c'est ainsi que la L. 13,

§ 2, D. IV, 8, voit un compromis dans la promesse que fait l'une

des parties, de terminer le différend par l'arbitrage qu'elle exercera

elle-même dans l'affaire.

760. Le compromis a d'abord pour effet, d'obliger les parties
à choisir l'arbitre ou les arbitres, si elles ne veulent être condam-

nées, soit à payer la peine stipulée en vertu de l'action ex stipulait,
soit à payer les dommages et intérêts, en vertu de la condictio

incerti (L. 27, D. IV, 8).
Le receptum arbilrium oblige l'arbitre à opérer l'arbitrage; il

est tenu de l'action mandati directa, et peut en outre être con-

damné à une amende (L. 3, § 1, D. IV, 8). Les parties sont obli-

gées à se conformer à l'arbitrage en vertu de l'action in factum,
sauf le cas où l'arbitrage serait argué d'un dol manifeste.

761. Lorsque plusieurs arbitres ont été nommés, il n'est pas



DU MANDAT. 159

nécessaire qu'ils soient tous d'accord : la pluralité décide; mais

ils doivent tous assister au jugement, sous peine de nullité (L. 17,

§ uli., D. IV. 8). En cas de partage, s'ils sont d'accord sur la

condamnation mais qu'ils diffèrent sur le quantum, c'est sur le mini-

mum qui doit porter la sentence; car quand il s'agit de sommes, on

peut dire que le moins est contenu dans le plus, et par conséquent

il y aura accord (i). S'il y a désaccord et partage, non seulement

sur le quantum, mais sur le fond de la décision même, par exemple,

si deux arbitres sont d'un avis différent, le préteur peut les forcer

d'assumer un tiers arbitre, appelé surabitre. Si les parties étaient

convenues qu'un tiers désigné serait assumé en cas de partage,
ce tiers devrait venir vider le partage. Si au contraire les parties
avaient mentionné un tiers arbitre sans le désigner, le compromis
serait nul, car le compromis exige que les parties soient parfai-
tement d'accord sur les personnes des arbitres comme sur la con-

testation qui leur est déférée (L. 17, §§ 5 et 6, D. IV, 8).
762. Le compromis s'éteint :

i° Par le dissentiment des parties (L. 32, § 2, D. IV, 8).
2° Par la mort de l'une des parties, à moins qu'il n'ait été

stipulé que le compromis lierait aussi les héritiers (L. 27, § 1;
L. 49, § 2, D. IV, 8). Cette règle est conforme aux principes du

mandat.
'

5° Par la mort de l'arbitre.

4° Par la faillite de l'une ou- l'autre des parties.
B° Enfin il y a des cas où l'arbitre peut impunément s'abstenir

déjuger; tels sont les. cas d'inimitié survenue entre lui et l'une

des parties, de maladie et d'autres empêchements graves et im-

prévus (L. 15 et L. 16, D. IV, 8).
On ne peut oublier que l'arbitrage, pour être valable, requiert

la présence de tous les arbitres. Donc, si de plusieurs arbitres

l'un meurt ou devient incapable, l'arbitrage est impossible et le

compromis est nul.

(!) L. 9, D. L, 27; — L. 1, § 4, D. XLV, 1. - Perezius, ad Cod., Il, 56, u° 8.
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763. La gestion d'affaires est un quasi-contrat, né de la gestion

des affaires d'autrui sans mandat et sans obligation de gérer.

S'immiscer dans les affaires d'autrui, est en général une faute :

Guipa est immiscere se rei ad se non pertinenti, dit la L. 36,

D. L, 17. Cependant il y a des circonstances où la gestion des

affaires d'autrui, est envisagée comme un service qu'on se doit

rendre réciproquement, par exemple lorsqu'une personne s'arrête

à l'étranger plus longtemps qu'elle ne l'avait prévu (i), ou bien

lorsqu'une personne, quoique présente, est incapable d'administrer

sesaffaires, comme sont les furieux et les pupilles, ou bien encore

lorsque l'héritier n'a pas encore accepté la succession. Dans ces

cas la gestion des affaires d'autrui, entreprise sans mandat, est

envisagée à peu près comme si réellement elle avait été mandatée;
elle produit des obligations de part et d'autre.

Cependant la gestion des affaires du furieux, du pupille, de

l'hérédité, prouve que l'obligation qui en résulte ne saurait être

fondée sur un consentement présumé, mais qu'elle a pour cause

et origine la seule équité. Elle prouve aussi que pour qu'il y ait

gestion d'affaires, il n'est pas nécessaire que le maître soit absent,
mais qu'il suffit qu'il soit notoirement empêché de gérer lui-même.

H y a plus, pour obliger le gérant, le seul fait de la gestion sans

mandat suffit; mais pour qu'il y ait généralement obligation de la

part du maître, d'autres conditions sont encore requises.
Pour qu'il y ait entre deux personnes quasi-contrat de gestion

d affaires, il faut en général ces trois conditions :
i° Que l'une ait géré les affaires de l'autre.
2° Que celle dont les affaires ont été gérées, n'ait ni mandaté ni

défendu la gestion.

"' L 1, D. III, S, _ Pointer, Pand. Just., III, 5, n» 1.
II. 14
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3° Que celle qui a géré, ait agi dans l'intention d'être utile à

l'autre, mais en même temps avec la volonté de l'obliger, et qu'elle

ait géré utilement.

Telles/ sont les conditions requises pour que la negotiorum

gestio existe dans toute son étendue, pour que les actions soient

fondées de part et d'autre. Mais on n'oubliera pas que l'action

negotiorum gestorum directa peut être fondée sans que l'autre le

soit. L'action directe ne requiert que ces deux conditions : i° ges-

tion, a0 gestion sans mandat.

Nous nous occuperons d'abord des conditions qui se rattachent

à l'exercice de l'action directe, puis des obligations du gérant

que le dominus peut poursuivre par cette action; ensuite nous

verrons l'action contraria et tout ce qui s'y rattache.

764. Pour que l'action directe negotiorum gestorum puisse être

exercée, il faut :

i° Que l'un ait géré les affaires de l'autre. Il suit de là que si le

gérant a cru gérer exclusivement mon affaire, tandis qu'il a géré la

mienne et la sienne, il ne sera obligé envers moi, et je ne serai

obligé envers les tiers qu'à raison de la part que j'ai dans l'af-

faire (L. 6, § 4, D. III, 5).

Il faut remarquer ici :

a. Que j'aurais fait votre affaire si dans l'intention de vous

obliger, j'avais prêté de l'argent à votre mandataire pour qu'il

payât vos créanciers et libérât vos gages; j'aurais dans ce cas

l'action negotiorum gestorum contraria contre vous et nullement

contre le mandataire (L. 6, § 1, D. III, 5).

h. Qu'il n'est pas nécessaire que l'affaire concerne directement

celui que la gestion oblige. Si je gère les affaires d'un pupille dans

l'intention d'obliger le tuteur, d'empêcher que sa négligence ne le

soumette à la responsabilité de l'action tutelae, j'ai l'action nego-

tiorum gestorum contre le tuteur; je l'ai aussi contre le pupille,

pourvu qu'il ait été enrichi (Même loi).

c. Il faut enfin remarquer qu'il se peut qu'une affaire qui ne

me concernait pas dans le principe, soit cependant devenue

mienne par l'effet de ratification. J'ai reçu- de Titius, dit la

L. 6, § 9, D. IH, 5, une somme dont il se croyait débiteur envers
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vous, mais qu'il ne vous devait pas; vous ratifiez le paiement :

par cette ratification, vous faites l'affaire vôtre, vous pouvez me

demander compte de ce paiement par l'action negotiorum gestorum

directa, et ce sera vous qui serez soumis à la condictio indebiti,

à la demande en répétition que pourra former Titius.

Pareillement, dit le § 10 de la même loi, si j'ai poursuivi le dé-

biteur de Titius dont j'ai cru que vous étiez l'héritier, tandis que
son héritier était Séjus, et que vous ayez ratifié le paiement qui
m'a été fait, les rapports quasi-contractuels de la gestion d'affaires

existeront entre nous deux, bien qu'en définitive j'aie géré les

affaires d'un autre : ratificatio hoc conciliât, dit la loi, c'est-à-dire

que par la ratification, la gestion est devenue vôtre, d'où résultera

que vous serez constitué possessor pro herede, et que la petitio
kereditaiis s'intentera contre vous par l'héritier Séjus.

La ratification, en général, fait donc mienne une affaire qui ne

me concernait pas dans le principe, et cela alors même que cette

affaire est réellement celle d'une autre personne. Cette règle
souffre cependant exception au cas où cette autre personne est

réellement la seule à laquelle la gestion ait profité. C'est pourquoi
le § 11 de la même L. 6 ajoute : Mais au cas où j'ai réparé la

maison de Titius, vous croyant son héritier, et que vous ayez ra-

tifié, je n'aurai pas pour cela l'action negotiorum gestorum contre

vous, je l'aurai contre le véritable héritier qui a profité de la ges-

tion, car la ratification ne pourrait pas avoir pour effet d'attribuer
à son auteur ce qui réellement est acquis à un tiers.

2° Comme seconde des conditions requises pour l'exercice de

l'action negotiorum gestorum directa, il est exigé que l'affaire d'un

tiers"ait été gérée sans mandat. Si le gérant a cru avoir un man-
dat qu'il n'avait pas, il y aura donc gestion d'affaires et non pas
mandat (L. 5, D. 111,5).

Du reste, il n'est pas nécessaire que le dominus ignore la ges-
tion du tiers pour qu'il y ait lieu à l'action negotiorum gestorum.
La connaissance qu'aurait le dominus de la gestion ne convertirait

pas, par elle seule, cette gestion en un mandat. En règle générale,
il faut plutôt admettre qu'elle laisse subsister la gestion comme

telle, car nous avons vu que le consentement du mandant, bien
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qu'il puisse être tacite, ne se présume cependant pas. D'un autre

côté, ce que nous avons démontré plus haut se -confirme par la

L. 41, D. III, 5, qui requiert, pour qu'il y ait negotiorum gestio,

que l'affaire soit gérée ignorante vel absente domino. Ces derniers

mots prouvent que la gestion n'en demeure pas moins gestion,
même alors que le dominus ne serait pas ignorans, pourvu qu'il
fût absent. Certes il peut y avoir des cas où la connaissance de

la gestion sans opposition du dominus impliquerait mandat tacite,

mais rien ne nous autorise à admettre que la seule connaissance

implique ce consentement; au contraire, cela serait dangereux en

principe et contraire aux textes.

Il y aurait negotiorum gestio, si le mandat donné était nul.

C'est le cas de la L. 19, § 2, D. III, 5, et de la L. 6, § 5, D. eod.

Si je donne mandat, disent ces lois, à un homme libre qui de

bonne foi s'est trouvé dans une condition servile, le mandat est

nul, car celui qui se croyait esclave ne s'est pas considéré comme

libre d'accepter ou de refuser; mais il y a gestion d'affaires parce

que dans l'espèce cet homme libre a géré des affaires avec l'inten-

tion de gérer les affaires d'autrui.

Un autre cas est cité aux LL. 6 et 7, D. XVI, 1. La mère d'un

fils absent représenté dans une action intentée contre lui, par m

defensor (gérant d'affaires en justice), a donné mandat à deux per-
sonnes de se constituer caution pour ce defensor; elles se consti-

tuent et, sur ce, le jurisconsulte Papinien décide que le mandit

donné par la mère constitue une intercessio, que la mère peut donc

opposer l'exception du sénatusconsulte Velléien. Mais les cautions

sont-elles tenues envers le demandeur près duquel elles se sont

constituées pour le defensor? La loi distingue : Si le demandeur a

su que les cautions ont tiré leur mandat d'un acte d'intervention

frappée par la. disposition prohibitive du sénatusconsulte Velléien,

les cautions elles-mêmes pourront opposer l'exception du sénatus-

consulte; mais si le demandeur a ignoré que les cautions agissaient
en exécution d'un tel mandat, il pourra opposer la replicatio doli

à l'exception du sénatusconsulte Velléien. En effet, si les cau-

tions lui avaient laissé ignorer leur propre mandat, sa bonne foi

eût été surprise, et si Yexcepiio doli ne pouvait être opposée dans
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l'espèce, le mandat donné par la mère aurait pu n'intervenir que

pour abuser le demandeur, pour rendre illusoire une garantie

qu'il avait le droit d'exiger. Les cautions sont donc tenues. Si

elles sont tenues, auront-elles leur recours contre la mère qui a

donné le mandat? Non, la mère leur opposera l'exception du

sénatusconsulte, et à cette exception elles ne pourront opposer

aucune réplique, parce qu'elles n'ont pu ignorer que leur mandat

était donné par une femme. Toutefois, si le mandat est frappé

par le jurisconsulte, dit la L. 7, il restera toujours vrai que les

cautions ont géré les affaires du defensor, qu'elles l'ont libéré en

payant; par conséquent elles auront contre lui l'action negotiorum

gestorum, et le defensor lui-même aura contre le fils la même

action.

Enfin, d'après la L. 32, D. III, 5, si le fidéjusseur, ignorant

l'étendue de son cautionnement, a payé avec la dette cautionnée

une autre dette qui ne l'était pas, il est certain que du chef du

dernier paiement, il n'aura pas l'action mandati; mais comme il

est toujours vrai qu'il a fait et voulu faire l'affaire du débiteur, il

aura l'action negotiorum gestorum.
>

Pour que celui qui gère les affaires d'autrui sans mandat, soit

obligé, il faut qu'il soit en général personnellement capable de

's'engager. C'est ainsi que le pupille qui a géré, n'est pas tenu

ipso jure de l'action negotiorum gestorum, il n'est tenu utiliter

par cette action que pour autant qu'il s'est enrichi. Toutefois, la

L. 3, § 4, D. LTI, 5, ajoute que si le pupille intente l'action con-

traria_ pour être remboursé de ses impenses, le dominus pourra
lui opposer par exception ce qui pourrait lui être dû pour pertes

éprouvées, car le dominus ne se trouve pas dans la position d'une

personne qui aurait contracté avec le pupille; si le pupille est

venu s'immiscer dans ses affaires, c'est là un fait nullement im-

putable au dominus, un fait qu'il a subi, mais dont il n'est pas
1auteur, qu'il n'a point recherché.

765. Dès qu'il y a gestion, le gérant est obligé envers le domi-

nus; l'action du dominus est directe, et ici même se manifeste une

différence fondamentale entre le mandat et la gestion. L'obligation
du gérant ne commence que par la gestion; il n'est obligé que
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parce qu'il gère, parce qu'il s'est immiscé, tandis que le manda-

taire dont l'obligation est antérieure à sa gestion, est obligé aussi

parce qu'il ne gère pas.
Les obligations du gérant consistent :

i° A donner à la gestion tous les soins d'un bon père de famille,

Il est tenu de la faute légère (L. 5, § 2, D. XIII, 6), et la gestion

étant commencée, il doit la continuer avec soin; en ce sens il est

tenu de ce qu'il a mal fait et de ce qu'il n'a point fait. Mais si le

gérant n'a embrassé qu'une seule espèce d'affaires, il n'est pas

tenu, en règle générale, de ce qu'il n'a pas géré les autres affaires

de l'absent, excepté toutefois le cas où par cela même qu'il a

embrassé une branche d'administration, il a éloigné de la gestion

des personnes qui en même temps §e seraient chargées des autres

branches restées en souffrance (L. 6, § 12; L. 21, § 2; L. 31,

§ 2, D. III, 5, etc.).

Le gérant qui s'est chargé de plusieurs affaires ne peut pas

compenser le profit d'une gestion avec les pertes de l'autre qui lui

seraient imputables; l'obligation de la diligentia tombe sur l'une

et l'autre affaire, il est débiteur des deux côtés, par conséquent

point de compensation.
Le gérant d'affaires ne peut pas entreprendre des affaires hasar-

deuses, des affaires que l'absent n'a jamais faites, par exemple un

commerce, si 'l'absent n'est pas commerçant. S'il le faisait, il

serait responsable même du cas fortuit, le gain serait pour l'ab-

sent, la perte pour le gérant. Cependant, dans ce cas, comme le

gérant porterait tout risque, il pourrait compenser le profit avec

les pertes.
La responsabilité quant à la faute, se modifie en faveur du

gérant lorsqu'il prouve qu'il ne s'est chargé de la gestion qu'à

défaut de toute autre personne, dans un moment où l'intervention

ne souffrait aucun retard, par exemple, comme dit la L. 3, § 9,

D. IÏI, 5, en cas d'incendie, ou bien au moment où les créanciers

de l'absent -allaient procéder à la vente de ses biens : en de tels

cas le gérant ne serait tenu que de la faute grave.

i' 766. Le gérant d'affaires doit rendre compte de sa gestion, res-

tituer, au maître les fruits qu'il a perçus ou pu percevoir, les
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sommes qui lui ont été payées, et même les intérêts de ces som-

mes, s'il a pu les placer à intérêt et si le maître avait l'habitude

de faire de tels placements. C'est là ce que comprend l'obligation

de la diligentia (i). S'il n'est tenu que de la faute grave, il suffit

qu'en toute chose il ait été diligent comme en ses propres affaires.

La prestation de la culpa oblige le gérant" principalement à con-

. server les choses et les droits, ce qui comprend l'obligation d'exer-

cer les servitudes pour qu'elles ne s'éteignent pas par non-usage,

l'obligation d'interrompre les prescriptions, de payer les créances,

de recevoir les paiements. Mais en général le gérant ne peut pas

intenter les actions personnelles, les actions pour créances; ce

n'est que lorsque le gérant est un parent, héritier présomptif de

l'absent, que le préteur lui permet l'exercice des actions person-

nelles, pourvu qu'il fournisse caution au débiteur. Donc, en règle

générale, le gérant n'est pas responsable de cette omission (L. 6,

§12, etL. 8, D. III, 5).
Si cependant le gérant lui-même est débiteur de l'absent, il est

strictement responsable dès le jour de l'échéance; dès ce jour il

doit les intérêts, quand même sa créance serait improductive d'in-

térêts, mais il ne doit que les intérêts ordinaires, les intérêts légaux;
il devrait les intérêts les plus élevés s'il avait employé les deniers

de l'absent à son propre usage (L. 6 etL. 38, D. III, 5). La L. 10,

§ 3, D. XVII, 1, n'est pas contraire à ce principe, car si cette loi

veut que le mandataire paie seulement les intérêts ordinaires, lors-

l qu'il a fait emploi des deniers du mandataire, il faut ne pas perdre
de vue qu'il y a une grande différence entre le mandataire et le

gérant. En effet, le gérant qui de son propre chef s'est immiscé

dans les affaires de l'absent, commet une espèce de délit; le gérant

qui détient les deniers de l'absent, ne les tient pas même de son

consentement tacite; le mandataire les tient du consentement du

mandant qui les lui a confiés; le dominus ne les aurait peut-être

pas confiés au gérant; c'est pourquoi le gérant a commis une espèce
. de délit, un fait qui se rapproche du vol, et que la loi frappe d'une

pénalité.

(1)LL. 2 et 7, C. Il, 19; — L. 15, S 1, D. XXII, 1. —
Voyez plus haut les n«» 205

c' suivants.
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Puisque le gérant débiteur de l'absent doit compte à celui-ci

de sa dette,-en vertu de l'action negotiorum gestorum, il s'ensuit

que non seulement il doit les intérêts, mais encore qu'il ne saurait

invoquer contre l'absent la prescription, car ce qu'il devait autre-

fois, il le devra à un nouveau titre, en vertu de l'action negotiorum

gestorum. lia créance se trouve novée, et à partir de la gestion, ou

plutôt au moment où l'absent ou ses héritiers peuvent demander

compte au gérant, commence une prescription nouvelle.

767. De même que le débiteur qui est gérant doit payer ou im-

puter à paiement ce que lui-même doit à l'absent, de même il doit

se payer ce qui lui est .dû par l'absent. La L. 13, D. ÏÏI, 5, con-

tient à cet égard la décision que voici : Un créancier a un débiteur

qui meurt; ce créancier se constitue gérant pour la succession; il

dépose dans une cassette l'argent qu'il reçoit et l'argent qu'il
trouve dans la succession; cette cassette est perdue par un évé-

nement fortuit : pourra-t-il réclamer de l'héritier qni vient se pré-

senter, le paiement de sa créance? La L. 13 distingue : Si le gérant
avait un juste motif de conserver l'argent qu'il a trouvé dans la

succession, par exemple, s'il avait destiné cet argent à éteindre

des dettes hypothécaires afin de prévenir la vente des biens hypo-

théqués, le gérant conservera sa créance, car il n'y a rien à lui

reprocher. Si, au contraire, il n'avait aucun juste motif de con-

server l'argent, il aurait dû se payer lui-même; il ne pourra donc

rien réclamer de sa créance, il devra même répondre de ce que la

cassette contenait au-delà de sa créance, s'il se trouvait d'autres

créanciers dont les créances fussent échues.

768. Lorsque le gérant a acquis de bonne foi une chose appar-
tenant au dominus absent, peut-il l'usucaper?

Si l'usucapion est accomplie avant que le gérant ait appris que
la chose était celle du dominus, elle aura rendu le gérant proprié-

taire, car il a acheté en son nom, il a fait sa propre affaire et non

celle de l'absent; de plus, ayant ignoré que la chose appartînt à

l'absent, il ne saurait être à cet égard responsable envers lui (L. 19,

§ 3, D. III, 5). Si, au contraire, l'usucapion n'est pas encoTe

consommée et que le gérant apprenne que la chose appartient à

l'absent, son devoir étant de conserver les droits du dominus et
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partant dïtttexrompre l'usucapion, il sera responsable envers lui,

s'il "ne lui restitue la chose. D'un autre côté, comme le gérant ne

saurait à proprement parler s'évincer lui-même, la L. 19 conseille

au gérant, pour qu'il ne perde pas son recours en garantie, d'enga-

ger un tiers à revendiquer la chose au nom de l'absent, auquel cas

ce tiers sera tenu envers l'absent de l'action negotiorum gestorum et

le gérant évincé pourra actionner son-vendeur en garantie. Cepen-

dant, remarquons-le, c'est eu égard à l'action ex stipulatu que la

L. 19 conseille cet expédient, car l'exercice de cette action qui est

striclijuris, exige rigoureusement qu'il y ait éviction. Il n'en serait

pas de même de l'action empli; il suffit que le gérant prouve qu'en

vertu des titres du dominus, il lui était impossible de garder la

chose pour que son recours en garantie doive être admis, sans

qu'il soit nécessaire de recourir à ce simulacre de revendication.

769. L'action negotiorum gestorum contraria est donnée au

gérant : i°Pour qu'il poursuive auprès du dominus la libération des

obligations cfu'il a contractées dans l'intérêt de la gestion; 2° pour

qu'il obtienne le remboursement de ce qu'il a dépensé dans le même

but. Les intérêts de ces déboursés sont dus lorsque le gérant aurait

pu placer son argent à intérêt, ou lorsqu'il a dû faire un emprunt
usuraire (L. 2, L. 19, § 4, D. III, 5; L. 37, D. XXLT, 1).

Du reste, pour que le gérant ait l'action negotiorum gestorum, il

faut que la gestion ait été utile, et qu'elle ait eu lieu dans l'inten-

tion d'obliger le dominus, sans que celui-ci s'y soit opposé.
770. La gestion doit avoir été entreprise utilement; il ne suffit

pas que le gérant ait envisagé la gestion comme utile; s'il s'était

trompé, il devrait supporter la conséquence de son erreur. Si le

gérant élève, par exemple, une maison dont le dominus n'a aucun

besoin, et qu'illa laisse tomber en ruines, ou s'il fait des répara-
tions dépassant la valeur même de la chose, la gestion n'aura pas
été utile, et il n'aura aucun recours. Dans tous les cas il n'aura ce

recours que jusqu'à concurrence de l'utilité que sa gestion a pro-
duite (L. 25; L. 31, § 4, D. III, 5).

Mais si la gestion a réellement été entreprise utilement, quel

quç soit l'événement, la maison utilement réparée n'existât-elle

plus au retour du dominus, dès lors qu'il y a eu utilité, le dominus

il. 15
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sera débiteur de cette utilité envers le gérant et rien ne saurait le

libérer (L. 10, D. III, 5).
771. Pour l'exercice de l'action contraria, il est exigé que le

gérant ait eu l'intention d'obliger un tiers. Que le gérant ait cette

intention ou qu'il ne l'ait pas, peu importe, s'il s'agit de l'action

directe, de l'action du dominus ;le seul fait de la gestion suffit

pour que cette action puisse être intentée. Vous avez vendu un

objet qui m'appartient, voulant de bonne ou de mauvaise foi faire

votre affaire, vous serez tenu de l'action directe. — Si je vous ai

vendu un esclave, dit la L. 49jw\, D. III, 5, avec son pécule,

que l'esclave ait volé chez moi une chose que vous avez ensuite

vendue.de bonne foi, croyant qu'elle faisait .partie du pécule, et

que cet objet venant à périr chez le possesseur de bonne foi, ne

puisse plus être revendiqué par moi, il me restera toujours contre

vous l'action negotiorum gestorum, en vertu de laquelle, si je
ratifie la vente que vous avez faite, vous serez obligé de me resti-

tuer le prix. — Si sciemment un tiers avait vendu une chose-qui

m'appartient, je pourrais au lieu d'intenter la revendication contre

le tiers ou la condiction furtive, s'il s'agit d'une chose mobilière,

ratifier la gestion et intenter l'action negotiorum gestorum conte

le vendeur (L. 6, § 3, etL. 49, D. III, 5; L. 19, C. II, 19).

I^Mais pour que le gérant de son côté puisse intenter l'action

contraria contre le dominus, il faut qu'il ait voulu gérer l'affaire

d'un tiers avec l'intention de l'obliger.
"772. Cette condition existant, l'erreur sur la personne du tiers

ne serait pas un-obstacle à l'exercice de l'action; par exemple, je

crois gérer les affaires de Titius, mais je ne gère que celles de Séjus,
ou je gère celles de Séjus en même temps que celles de Titius :

cette erreur de personne, alors que l'intention d'obliger un tiers

existe, n'est pas un obstacle à l'exercice de l'action negotiorum

gestorum (L. 5, § 1; L. 6, § 8; L. 45, § 2, D. III, 5).
Mais si je crois gérer mes propres affaires, tandis que de fait

et contre mon intention j'ai géré les affaires d'autrui, je n'aurai

pas l'action negotiorum gestorum. Tel est le principe qui s'applique
sans exception au possesseur de bonne ou de mauvaise foi d'une

res singularis; ce possesseur ne peut se faire rembourser les im-

penses qu'il a faites, qu'en exerçant le droit de rétention; il n'a pas
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l'action negotiorum gestorum contraria. Mais ce principe souffre

exception dans la possession de bonne foi d'une hérédité. Lorsque

le possesseur de bonne foi d'une hérédité a payé un créancier de

la succession en son propre nom, bien qu'il faille admettre que le

véritable héritier n'a pas été libéré et que ce possesseur de bonne

foi a la condictio indebiti contre le créancier (L. 31, D. V, 3), ce

possesseur peut cependant, en restituant l'hérédité, retenir ce

qu'il a payé, il a ie droit de rétention. Mais comme ipso jure

l'héritier n'est pas libéré envers le créancier, le possesseur cédera

à l'héritier la condictio indebiti, moyennant laquelle ce dernier

pourra se défendre contre le créancier, et se libérer par voie

d'exception (L. 17 et L. 31, D. V, 3). Comme le dit la L. 17,

D. V, 3, c'est.là une conséquence du sénatusconsulte rendu sous

Adrien, en vertu duquel le possesseur de bonne foi ne doit ni

gagner ni perdre. Il y a plus, le droit du possesseur, alors même

que par son paiement il n'a pas libéré de plein droit le véritable

héritier, n'est pas borné au droit de rétention. Si restituant l'hé-

rédité, il. avait omis la rétention, il pourrait intenter l'action

negotiorum gestorum contraria ou la condictio ex lege (i).
Si le possesseur qui a payé en son nom et qui par conséquent

n'a pas libéré ipso jure l'héritier, mais qui lui procure sa libération

en lui cédant la condictio indebiti, a contre cet héritier l'action nego-
tiorum gestorum, à plus forte raison le possesseur a-t-il cette action

lorsqu'il a libéré l'héritier de plein droit, qu'il a payé au nom de

l'héritier. Mais comment le possesseur-de bonne foi peut-il payer au

nom de l'héritier? Gela ne se conçoit pas avant la litiscontestation,
mais bien après que l'héritier a intenté l'action de pétition d'héré-

dité; on comprend qu'alors le possesseur prenne la précaution de

ne payer qu'au nom de l'héritier; alors aussi le paiement fait en

son nom libère cet héritier ipso jure, et par ce motif le possesseur
n'a plus la condictio indebiti, comme le dit la L. 5, C. III, 31, qui
s applique au cas où le possesseur a payé au créancier après que

l&petitio hereditatis était déjà intentée contre lui (2).

(1) L. 1, C. III, 51; — L. 49, D. III, 5; - L. 5, C. III, 51.

(2) Comp. Coccejus, Controv., III, 8, n" 5. — Mûlilenbruch, § 708, note 13. —

Warnkoenig, Comm. juris Romani privali, III, p. 587. — Kaemmerer, Zeilschrift fur

Civilr. uiul Proz., t. VIII, p.. 197-206.
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773. En général, des explications qui précèdent, il résulte que

pour savoir quand celui qui a géré les affaires d'autrui peut in-

tenter l'action negotiorum gestorum contraria, nous devons avec

nos textes distinguer quatre cas :

t° J'ai géré les affaires d'autrui, croyant qu'elles étaient les

miennes : c'est le cas du possesseur d'une chose spéciale ou du

possesseur d'une hérédité (t). Je n'aurai dans ce cas que le droit

, de rétention; cependant si j'ai agi comme héritier putatif, je puis
aussi intenter l'action negotiorum gestorum contraria, en cédant

au véritable héritier la condictio indebiti que j'ai acquise lorsque

j'ai payé en mon nom les créanciers de la succession (L. 17 et

L. 31, D. m, 5). .

2° Celui qui a géré les affaires d'autrui sachant qu'elles n'étaient

pas les siennes, celui qui ouvertement est intervenu comme gérant,
mais qui avait des intentions malhonnêtes, improbè, comme dit la

L. 6, § 3, D. III, 5, qui a agi depraedandi causa, n'aura l'action

contraria, que pour autant que le dominus s'est enrichi.

3° Il se peut que le gérant se soit immiscé dans les affaires d'au-

trui, malgré la défense du dominus. Dans ce cas il n'aura aucune

action, il est censé avoir fait donation, il est comptable comme

gérant; mais il ne pourra élever aucune prétention contre le domi-

nus. La présomption de donation est ici légitime, parce que dans

la situation où se trouve placé un tel gérant, il faut admettre ou

bien que le gérant a voulu commettre un délit, ou bien qu'il a

voulu gérer gratuitement. Or, le délit se présume encore moins

que la donation.

Cette manière de raisonner était celle de Pomponius, combattue

sur ce point par Proculus, mais appuyée par Paul, Ulpien et Papi-

nien (2), et enfin confirmée par une des cinquante décisions de

Justinien, laL. 24, C. II, 19. Dans cette constitution, Justinien

exige que le dominus prouve, par écrit ou par témoins, qu'il s'est

opposé à la gestion.
On a cependant objecté à cette décision (5) qu'elle était con-

(1) L. 14, § I, D. X, 5; - L. 53, D. XII, 6; — L. 49, D. III, 5; - L. 5 etL. 1,

C. III, 31.

(2) L. 40, D. XVII, 1; — L. 6, § 2; L. 53, D. eod.

(3) Polhier, Oblig., n" 84; — Duranlon, VII, n» 19.
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traire à la règle que personne ne peut s'enrichir au détriment

d'autrui; mais on n'a pas envisagé que le texte où se trouve cette

règle, la L. 206, D. L, 17, requiert deux conditions : le damnum

et Yinjuria. Sans doute, le dominus est enrichi et le gérant en su-

bit un détriment, mais c'est un détriment volontaire, un détriment

qui n'est pas une injuria; la gestion ne saurait être une injuria

que de la part du gérant qui, malgré la défense du dominus, in-

tervient en ses affaires. Dans le cas qui nous occupe, si le gérant
souffre une perte, ce n'est pas sine jure ou cum injuria, c'est par
un fait ou plutôt par une injuria dont il est l'auteur.

4° Il se peut aussi que le gérant, sans s'être immiscé malgré
le dominus, ait eu dès le principe Yanimus donandi. —Dans ce

cas, il est évident que l'action negotiorum gestorum contraria devra

lui être refusée, il n'a pas eu l'intention d'obliger un tiers. Ainsi,

d'après laL. 27, § 1, D. III, 5, l'oncle qui, par attachement pour
sa soeur, élève chez lui l'enfant de celle-ci, n'aura pas l'action

contraria. Il en est de même du parâtre qui, par un attachement

en quelque sorte paternel pour les enfants que sa femme avait

d'un premier mari, les élève à ses frais; il n'aura pas, dit la L. 15,
C. II, 19, l'action negotiorum gestorum pour se faire rendre les

dépenses qu'il a faites. Cependant les dépenses faites même par
de proches parents, ne sont pas présumées faites animo donandi,

eussent-elles été faites pour aliments (L. 34, D. III, 5). C'est une

question qui doit se décider d'après les circonstances de la cause,

ledegré de parenté, le degré d'affection et la fortune respective
des parties.

774. Nous avons vu que le pupille gérant n'est tenu de l'action

negotiorum gestorum directa que pour autant qu'il est demeuré

enrichi du fait de la gestion. Si les affaires du pupille ont été

gérées, si un gérant d'affaires a intenté contre lui l'action contra-

ria, il en sera de même; le pupille ne sera tenu que pour autant

qu'il se trouve enrichi au moment ou l'action est intentée contre

lui (L. 37, D. III, 5; L. 2, C. II, 29). Car s'il y avait perte,
le pupille et le gérant invoqueraient cette perte, et dans cet état

de choses le pupille devrait être préféré, uterque certant de damno

vitando. Cependant le pupille devrait être considéré comme enrichi
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si la gestion lui avait procuré des choses nécessaires quand même

elles eussent été consommées (L. 47, § 1, D. XLVI, 3). Le pu-

pille serait même obligé, comme toute autre personne, si la gestion
avait concerné les affaires d'une succession acceptée par lui dans

la suite (L. 21, § 1, D. III, 5).

Enfin, comme nous l'avons vu plus haut, si le gérant avait eu

l'intention d'obliger le tuteur, de détourner de lui l'action tutelae,
en faisant ce que le tuteur eût dû faire, il aurait contre le tuteur

l'action negotiorum gestorum contraria, alors même qu'au moment

où l'action est intentée, l'utilité aurait cessé d'exister pour le pu-

pille. Mais il n'aurait la même action contre le pupille qu'à la

condition que l'utilité n'eût point disparu (L. 6, D. III, 5).
775. Eécapitulons, d'après ce qui précède, les cas où le gérant

n'a l'action contraria qu'à concurrence de ce dont le dominus de-

meure enrichi, et ceux où il n'a aucune action.

Le gérant n'a l'action qu'en tant que le dominus demeure en-

richi : t° Lorsqu'il a entrepris des affaire;? hasardeuses, étrangères à

la profession ou au commerce de l'absent; 2° lorsqu'il a agi deprae-
dandi causa; 3° lorsqu'il intente son action contre un pupille.

Il n'a pas d'action : t° Quand dès le principe la gestion ne s'est

pas présentée comme utile; 2° lorsqu'il a géré l'affaire comme étant

sienne; 3° lorsqu'il l'a gérée malgré la défense de l'absent; 4° lors-

qu'en gérant l'affaire d'autrui, il a eu l'intention de faire une

libéralité.

776. En général, les actes que le gérant passe avec les tiers,

ne profitent pas directement au maître, ni ne l'obligent; par con-

séquent les tiers qui ont contracté avec le gérant ne peuvent pas,
du chef des engagements pris par lui, rechercher le maître en

• Vertu des actions institoria et exercitoria, et, d'un autre côté, le

débiteur qui a payé au gérant, n'est pas libéré hic et nunc, il ne

l'est que lorsque le maître a ratifié le paiement. Si le maître ne le

ratifiait point, le débiteur aurait contre le gérant la condictio causa

data, causa n,on secuta, id est, liberatione non secuta. Si le gérant
a acquis la possession d'une chose, ce n'est que par la ratification

que la possession est acquise au maître (L. 24, D. III, 5). Si le

gérant s'est obligé, ce n'est que la ratification qui autorise les tiers

à intenter contre le maître les actions institoria et exercitoria.
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777. De même que les actions institoria et exercitoria ont été

introduites pour le cas où des tiers avaient contracté avec des

esclaves ou des fils de famille préposés à un commerce, afin d'obli-

ger dans ce cas le maître (i), de même l'action de in rem verso a

été introduite pour le cas où l'esclave ou le fils a géré les affaires

du maître sans mandat général ni spécial.
L'action institoria et l'action exercitoria ont, comme nous

l'avons vu, été étendues au cas où le mandataire était une per-
sonne libre, et à toute espèce de mandat, commercial ou non. En

est-il de même de l'action de in rem verso; cette action a-t-elle

aussi été étendue au cas où le gérant était une personne libre?

11 existe sur l'extension de l'action de in rem verso trois sys-
tèmes différents. Le premier restreint l'application de cette action

au cas pour lequel elle fut introduite, au cas où le tiers a con-

tracté avec l'esclave ou avec le fils de famille. On dit qu'alors
seulement l'équité de cette action est incontestable; que le tiers

ne pouvant pas avoir de recours assuré ni contre l'esclave, qui
n'est pas naturellement obligé, ni même contre le fils de famille,
à cause du lien de la puissance, est censé vouloir directement

s'obliger le maître. On ajoute que ce motif ne se présente pas

lorsque le tiers contracte avec une personne libre, et que dès lors

l'action de in rem verso, qui est fondée sur une exception au principe

général que les contrats n'ont d'effet qu'entre parties, ne saurait

être étendue à d'autres cas. Telle est la doctrine de Cujas, Donel-

lus, Noodt et Zimmern.

D'autres enseignent, en se fondant sur la L. 7, § 1, C. IV, 26,

que cette action doit être donnée aux tiers contre le dominus, alors

aussi que le gérant avec lequel le tiers a contracté, est une per-
sonne libre; et à la vérité la L. 1 vient à l'appui de ce système.

Mais, d'après ce texte, l'action ne peut être admise que lorsque
le tiers a eu connaissance de la qualité en laquelle le gérant a

contracté. Telle est l'opinion de Mtihlenbruch, de "Wening, de

Warnkoenig et d'autres auteurs modernes (2).

(1) Voir plus haut les n°« 742 et suiv. —
Comp. les n°» 41 et suiv. de la Possession.

(2) Voyez Mùhlenbrucli, § 439; — Koemmerer, Zeitschrifl fur Civilr. und Proz.,

VIII, p. 349-361.



176 DU MANDAT.

Quelques praticiens vont plus loin, ils généralisent les termes

de la L. 7, et disent que quiconque a profité du contrat passé avec

un tiers, est soumis à l'action de in rem verso. Cette opinion est

adoptée par Leyser et par Gluck (i).

Appliquons les deux derniers systèmes à quelques exemples.
Titius gère mes affaires; Séjus lui fait un prêt : si Séjus a eu

l'intention de m'obliger directement, il aura contre moi l'action

negotiorum gestorum et Titius ne sera pas obligé (2). S'il a eu

l'intention d'obliger Titius, il aura contre lui la condictio muini

et contre moi l'action de in rem verso, en supposant qu'il ait su

que Titius a contracté comme gérant mes affaires. Ou bien, Titius

gérant fait faire une réparation à ma maison, il contracte avec les

maçons, les éharpentiers, les peintres : ceux-ci auront l'action

locati ou conducti contre Titius, et ils auront contre moi l'action

de in rem verso. Là s'arrête l'extension de cette action dans le

second système. H faut, d'après cette opinion, que tout le profit ait

été acquis au dominus, et que le tiers ait su que celui avec qui il

contractait agissait en qualité de gérant.
Dans le troisième système, au contraire, si vous m'aviez prêté

une somme et que j'eusse fait donation de tout ou partie de cette

somme à Titius, vous auriez votre recours contre Titius, ou si vous

m'aviez prêté une somme et que j'eusse versé cette somme dans la

caisse de la société dont je suis membre, vous auriez votre recours

contre les autres associés, parce que ces associés en ont profité.
Ce dernier système doit être .rejeté, parce qu'il compromet trop

les intérêts des tiers, et qu'on ne peut comprendre pourquoi les

tiers auraient un recours contre des personnes auxquelles ils n'ont

pu songer en contractant : ce système d'ailleurs n'est fondé sur

aucun texte.

(1) Gluck, Panel., XIV, p. 419-421.

(2) Si procuralori luo mutuam pecuniam dedero lui contcmplationc, ni eredilorem

tuum, vel pignus luum Ubcnt : advenus le negotiorum gestorum habebo actionemi orf-

versus cum cum quo contraxi, nullam (L. 6, § 1, D. III, 5).
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Sommaire.

778. Définition. — Le muluum est un contrat réel, et stricli juris. —

Pourqoui la promesse faite, même par stipulation, à l'effet de rece-

voir un prêt, n'oblige pas le promettant.
779. Le mutuum a pour objet dedonner une chose afin qu'elle soit

restituée in génère. Une species est donnée, mais c'est le genus ou
la quantitas qui est l'objet de la restitution. — En quel sens on

peut dire que le muluum a pour objet des choses fongibles.
780. Des personnes qui peuvent faire un prêt. — Du prêt fait par le

non-propriétaire.
781. De celui fait par le copropriétaire.
782. Du prêt fait par une personne incapable d'aliéner.

785. Du prêt reçu par une personne incapable de s'obliger.
784. La propriété de la chose que l'emprunteur reçoit à titre de mu-

tuum, doit lui avoir été transmise à ce titre par le prêteur ou par
son représentant; si elle lui avait été transmise par un tiers, d'après
la rigueur des principes il n'y aurait pas de mutuum. — Y a-t-il
mutuum lorsque je vends la chose de Pierre pour en en garder le

prix à titre de prêt? — Interprétation des L. II, D. XII, 1, L. 19,
D. XIX, 5, etL. 34, D. XVII, 1.

785. La L. 8, C. IV, 2, repose sur une fiction semblable. — Différences
entre le cas de cette loi et celui des lois précédentes.

786. La tradition peut être faite brevi manu. Du cas où le dépositaire
est autorisé à faire usage du dépôt, et de celui où le mandant con-

. sent à ce que son mandataire garde à titre de dépôt les sommes

qu'il doit comme mandataire.
787. Le prêt peut être fait par un tiers. — 1° Du prêt fait par un tiers

en mon nom et avec mes deniers.
788. 2° Du prêt fait par mon débiteur en mon nom.
789. 3° Par un tiers, avec ses deniers, en mon nom.
790. 4° Par un tiers en son nom et de ses deniers, mais après avoir

reçu mandat de moi.
791. 5° Du prêt fait en mon nom par un tiers et sans mandat.

792. 6° Du prêt que le gérant d'affaires fait avec les deniers de l'absent,

lorsque ce dernier ne ratifie par le prêt.
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793. De l'erreur sur la forme du contrat, sur la chose, sur la propriété
de la chose, ou sur la personne avec laquelle on contracte.

794. Suite. — De la condictio Juvenliana.

795. Obligation et action qui naissent du prêt. — Condictio ceni ex
muluo. — Pourquoi, lorsque je donne 10 à condition que 11 me
soient restitués, ne puis-je réclamer que 10? — Pourquoi, au con-
traire, lorsque je donne 10 à condition que 9 soient restitués,
l'obligation est-elle réduite ipso jure à 9 ?

796. Comment en général la chose prêtée doit-elle être restituée?

797. En particulier, comment se fait la restitution lorsqu'il s'agit d'un

prêt d'argent : peut-on restituer le prêt en des espèces différentes
de celles qui ont été comptées?

798. 'Si un changement a eu lieu dans la valeur de la monnaie, est-ce

d'après la valeur que la monnaie a eue au moment du prêt, ou

d'après celle qu'elle a à l'échéance, que se règle la restitution?

778. Le mutuum est un contrat réel, unilatéral, et par consé-

quent stricti juris, qui résulte de ce qu'une chose est donnée à la

condition qu'elle soit restituée, non dans son espèce, mais in gé-

nère, en même quantité et qualité.
Le mutuum est un contrat réel, en effet il n'existe qu'en vertu

du dare. La promesse de faire un prêt ou celle de le recevoir ne

saurait produire une action, une obligation civile, et bien qu'au-

jourd'hui toute promesse à l'exécution de laquelle le créancier ou

stipulant a intérêt, produise une action, cependant, en droit fran-

çais comme en droit romain, le prêt n'existe que dès l'instant où

il.y a eu dation, où la chose a été remise à l'emprunteur ou à

celui qui le représente. Je promets de vous donner 1000 que j'ai
dans ma caisse, et de vous les compter demain; il n'y a pas de prêt
si les 1000 sont volés pendant la nuit, et la perte est pour moi

seul. Je vous compte 1000 à l'effet de vous les prêter, il est con-

venu que j'en resterai dépositaire jusqu'au lendemain : le prêt est

consommé; en gardant l'argent comme dépositaire, je vous en ai

constitué possesseur et propriétaire, donc vous êtes devenu débi-

teur d'un genus envers moi; si la somme est volée sans qu'il y ut

de ma faute, ce sera à vos risques et périls; vous ne serez pas

libéré, car le genre ne périt point.
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{ Le mot français prêt vient de praestare, prester, pour indiquer

; qu'avant la prestation il n'y a pas de contrat. Le mot mutuum

!' vient de meo tuum, quoniam ex meo iuum fit (L. 2, §§ 2 et 3,

, D. XII, 1), parce qu'il n'y a pas de mutuum sans transport de la

j propriété. Les deux dénominations dérivent donc de la réalité du

contrat.

Le mutuum est aussi strictijuris, d'où il suit que ce n'est que

: la chose in génère qui doit être restituée; point d'intérêts ex mora,

J ni expacto. Pour que ces intérêts fussent dus pour la demeure,

'; il faudrait une stipulation formelle; pour qu'ils fussent dus pour

t. l'usage même de la chose, il faudrait également une stipulation,

| mais alors le contrat ne serait plus un mutuum proprement dit, il

, il serait un foenus ou un contraclus foeneratitius.
'- Le créancier, quand il s'agit du mutuum, ne peut donc pas

! profiter du prêt, il ne peut recevoir plus qu'il n'a reçu. Lors donc

\ qu'on a promis, même par stipulation, de recevoir une somme à

k titre de prêt, le stipulant n'a pas d'action, car il n'a pas d'intérêt;

: c'est pour ce motif que la L. 30, D. XII, 1, décide que le pro-
i mettant ne sera pas obligé malgré la forme de la stipulation.

| En serait-il de même si on s'était obligé par Une sponsio à faire

; un prêt? Evidemment non : on a intérêt à recevoir un prêt, mais

| non à en faire un; la promesse de faire un prêt, contenue dans

I une stipulation, est donc obligatoire, celle d'en recevoir un n'oblige

\ point.

i 779. Le mutuum a pour objet de donner une chose afin qu'elle

I
soit restituée in génère, dit la L. 2 pr., D. XII, 1. Par la resti-

Ï' • tut-ion in génère, dit le même texte, le mutuum se distingue du

ï commodat et des autres contrats réels qui ont pour objet une

restitution; en d'autres termes, il a pour objet des choses qnae

juneiionem in génère recipiunt, quae pondère, numéro, mensurave

,\. - consistunt, c'est-à-dire des choses dont on ne regarde pas l'espèce,
mais plutôt le genre, la qualité et la quantité.

* Dirons-nous que le mutuum a pour objet des choses fongibles ?

J; Oui, si au lieu d'y attacher la signification restreinte de choses

| : consomptibles par l'usage, on veut entendre par là celles quae
functionem in génère recipiunt, car le texte de la L. 2 ne dit pas
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que le mutuum ne peut avoir pour objet que des choses consomp-
tibles par l'usage, sa définition est plus large; pour qu'il y ait

mutuum, il suffit que la chose soit restituable et doive être resti-

tuée m suo génère. Ainsi non seulement le blé, le vin, l'argent

peuvent être l'objet du prêt, mais encore d'autres objets non con-

somptibles par l'usage, pourvu que l'intention des parties soit que
la restitution se fasse in génère. Un livre, par exemple, n'est pas
un objet consomptible, et cependant un libraire qui prêterait à un

autre autant d'exemplaires d'un livre, à la charge que celui-ci lui

restituât un même nombre d'exemplaires de la même édition, ferait

un véritable prêt de consommation, parce que l'intention des par-
ties est que la restitution se fasse in génère.

Vainement prêterait-on des choses consomptibles par l'usage,
si l'intention des parties était qu'elles fussent restituées in specie.
Si les choses livrées ne devaient servir que pour en faire ostenta-

tion, ily aurait commodat et non rj&smutuum (L. 3, § 6, D. XII, 6).

Ainsi, le mutuum peut avoir pour objet tant des quantités de

choses consomptibles que des gênera; en un mot, il a pour objet
toute chose restituable in génère.

Pour ce qui est de la terminologie romaine, n'oublions pas de

remarquer que le mutuum s'appelle aussi credilum, dans le sens

propre.de ce mot (L. 2, § 1, D. XII, 1). Mais, d'après la L. 3,

§ 2, D. XII, 1, le mot credilum a aussi une signification plus

large, et s'applique à toute autre chose qui est due, par rapport
au créancier. Toutefois, au titre 1, Dig. XII, les mots res crédita,

crédita pecunia, credilum, sont synonymes de res mutuo data. Le

titre où il est traité du mutuum, porte pour inscription : De rein

creditis. .

De ce que la chose doit être restituée in génère, il suit que

l'emprunteur acquiert un droit de libre disposition et par consé-

quent un droit de propriété sur la chose-qu'il reçoit, et, plus géné-

ralement, que tout mutuum implique aliénation (i).
780. Comme le mutuum implique aliénation, il suit qu'il n'y a

que le propriétaire, s'il est capable d'aliéner, ou ceux qui le repré-

(1) L. 16, et L. 41, D XII, li — Gluck, Panel. XII, p. 50-52.
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sentent, les mandataires, tuteurs et curateurs, qui puissent vala-

blement faire un prêt. Cependant il y a des cas où la propriété

non transférée dès le principe est acquise par la suite; alors le

mutuum devient valable après coup, mutuum ex post facto conva-

lescit. H y en a d'autres où, dans l'intérêt du prêteur, l'emprunteur

est obligé comme si la propriété lui avait été transmise.

Occupons-nous d'abord du prêt fait par le non-propriétaire.

Dans ce cas il n'y pas de datio proprement dite, pas de trans-

port de propriété, donc pas de mutuum; l'emprunteur ne sera

qu'un possesseur, et si les choses sont encore extantes chez lui,

elles pourront être revendiquées par le propriétaire. Si elles ont

été consommées de mauvaise foi, le propriétaire agira ad exhiben-

dum. Si elles ont été consommées de bonne foi, le propriétaire
n'aura contre le possesseur aucune action, mais le non-propriétaire
aveclequel le possesseur a contracté, aura la condictio des L.ll,

§2, etL. 12, D. XII, 1.

Mais quelle est cette condiction? Les uns disent que c'est la

condictio sine causa, parce que le mutuum n'a pas été valable, les

autres que c'est la condictio de bona fide consumptis. Mais comme

le possesseur de bonne foi devient propriétaire des choses ainsi

consommées, le fait même de la consommation rend valide le

mutuum, et dès lors on doit dire que la condiction dont il est ques-
tion dans les lois précitées, est la condictio certi ex muiuo. Par le

mêmemotif, le mutuum deviendrait également valide si le posses-
seur de bonne foi avait usucapé la chose à lui prêtée, ou s'il l'avait

acquise par la commixtio, par le mélange qu'il en aurait fait avec

les siennes propres (L. 78, D. XLVI, 3).
781. Le prêt qui aurait été fait par un propriétaire indivis, par

un associé par exemple, sans le concours des coassociés, ne serait

valable que pour sa part (L. 13, § 2, et L. 16, D. XII, 1).
782. Si le prêt avait été fait par une personne incapable d'alié-

ner, il faudrait faire à peu près les mêmes distinctions (LL. 11,
12 et 19, D. XII, 1). Le tuteur ou curateur intenterait la reven-

dication, l'action ad exhibendum ou la condictio certi ex muiuo,
suivant que les choses seraient encore extantes, ou bien auraient
été consommées avec mauvaise foi ou de bonne foi. Le tuteur ou



182 DU MUTUUM:

le curateur peut aussi ratifier le prêt, et si les choses prêtées ont

péri par cas fortuit chez l'emprunteur de bonne foi, il doit le

ratifier pour que l'incapable ne supporte pas cette perte. En gé-
néral et dans tous les cas, la nullité du prêt ne saurait tourner

contre l'incapable; c'est dans son intérêt qu'elle est introduite, il

n'y a donc que lui qui puisse s'en prévaloir; par conséquent, si

les choses prêtées ont péri fortuitement chez le possesseur de

bonne foi, l'incapable, son tuteur ou curateur, intentera la con-

dictio ex muiuo.

783. Quand le prêt a été reçu par une personne incapable de

s'obliger, on suit les. principes généraux en matière d'obligation,

Le furieux, le pupille, le prodigue, qui auraient reçu un prêt sans

l'assistance de leur tuteur ou curateur, ne sont pas obligés ex con-

iractu, pas même naturellement, dit la L. 59, D. XLIV, 7. Ils ne

peuvent être obligés qu'en vertu du principe : neminem cum alte-

rius damno et injuria locupletiorem fieri licet; ils ne peuvent être

obligés que ex re, c'est-à-dire pour autant qu'ils se trouvent enri-

chis (L. 46, D. XLIV, 7; L. 6, D. XLV, 1). C'est pourquoi,
si le pupille devenu pubère a restitué un prêt qu'il avait contracté

pendant la tutelle sans le concours du tuteur, la L. 13, § 1,

D. XII, 6, ne lui refuse la condictio indebiti que si le prêt l'a

enrichi. S'il n'a pas été enrichi par le prêt, il aura cette condic-

tion, car nequidem jure naturali obligatnr, dit la L. 59.

Il en est des mineurs qui .ont demandé un curateur, comme

du papille. Les autres mineurs, s'ils ont contracté un emprunt,

s'obligent civilement, mais s'ils prouvent qu'ils ont été lésés, ils

pourront demander la restitution en entier; à eux donc incombe la

preuve de la lésion, taudis que le prêt fait à un incapable oblige

le prêteur à prouver Yin rem versum (t).
Le prêt fait au tuteur ou au curateur oblige l'incapable, il est

civilement valable; mais l'incapable peut demander la restitution

en entier. D'après ce qui précède, ce serait encore à lui à prouver

que le prêt n'a pas tourné à son profit, qu'il a été lésé (L. 5, C. II,

V (1) L. 43, D.-XLIV, 7; - L. 3, C. II, 20; - L. 1 et L. 2, C. II, 38. - GlfA

Pand. XII, p. 47.
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20), preuve dont il trouverait facilement les éléments dans le

compte-rendu de la tutelle ou de l'administration du curateur.

En dehors des incapacités ordinaires, la loi pour des motifs

particuliers, pour empêcher la corruption, a déclaré certaines per-

sonnes incapables de contracter des emprunts et a frappé de la

peine de l'exil ceux qui leur en feraient; tels étaient les juges qui

ne pouvaient recevoir des emprunts des personnes qui habitaient

dans leur ressort (L. 16, C. IV, 2).
Enfin le fils de famille qui contracte un emprunt sans le con-

sentement du père, peut se défendre par une exception que le

Sénatusconsulte macédonien a introduite tant en sa faveur qu'en
faveur du père et de la caution. -

784. Il faut que la propriété de la chose restituable in génère

ou in quantitate, ait été transmise par le prêteur ou son représen-
tant à l'emprunteur; si un autre que le prêteur avait transféré la

propriété de la chose, il n'y aurait pas de mutuum. Cependant par
fiction la chose est dans quelques cas, censée transmise par le prê-
teur. Si n'ayant pas d'argent et voulant obliger uu ami, je lui

donnais un objet pour le vendre et en garder le prix à titre de

prêt, il n'y aurait pas de mutuum, il n'y aurait qu'un contrat

innommé. Mais y aurait-il mutuum à partir de la vente? TJlpien
se prononce pour l'affirmative à la L. 11, D. XII, 1, où il dit : Si

vendideris, puto mutuam pecuniam. Cependant, lorsque nous com-

parons cette loi avec la L. 19, D. XIX, 5, nous voyons qu'il n'y a

réellement mutuum qu'après que celui qui a vendu l'objet, en a

accepté le prix avec intention de le garder à titre de mutuum. S'il

n'avait pas cette intention, dit le même Ulpien, il n'y aurait lieu

qu'à l'action praescriptis verbis. Ces distinctions sont très-impor-
tantes à cause des risques et périls. Si je reçois un objet particulier
pour le vendre et en garder le prix à titre de prêt, il n'y a mutuum

qu'à partir du moment où j'ai accepté le prix dans l'intention d'en

faire emploi. Mais qui supportera dans l'intervalle les risques et

périls? La L. 11, D. XII, 1, fait ici une distinction qu'il importe
de ne pas perdre de vue, à savoir : si celui qui a donné l'objet,
destinait cet objet à la vente, avait intérêt par conséquent à ce

qu il fût vendu, ou bien s'il n'y avait aucun intérêt. Au premier
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cas, le risque demeure pour celui qui a donné la chose à vendre,
au second cas il est à la charge de celui qui l'a reçue. Si le contrat

dès le principe était envisagé .comme un prêt, le risque serait dans

tous les cas pour celui qui reçoit la chose; s'il était envisagé seule-

ment comme un mandat, le risque serait, dans tous les cas pour
celui qui donne la chose à vendre, car le mandat s'exécute aux

risques du mandant. Le contrat doit être, d'après l'intention des

parties, un contrat sui generis, un contrat innommé susceptible de

la distinction mentionnée à la L. 11, D. XII, 1.

Cela posé, il sera moins difficile de montrer le rapport de la L. 11,

D. Xn, 1, et de la L. 19, D. XIX, 5, avec la L. 34, D. XVII, 1.

Suivant les uns, il résulterait des mots nihilo magis, de la L. 34,

qu'il n'y aurait aucune opposition entre ce texte d'Africain et les

textes précédents d'Ulpien, que d'après l'un et l'autre juriscon-
sulte il y aurait mutuum dès que le prix aurait été accepté par
celui qui a reçu l'objet à vendre. D'autres disent qu'il faut donner

une signification négative à la phrase où se trouvent les mots nihilo

magis, que cela résulte du sens grammatical de ces mots et de

l'opposition du mot tamen, qui suit; que par conséquent il faut

traduire, comme l'ont d'ailleurs fait les Basiliques, mutuum, non

contrahitur quamvis nummi ex argento redacti tuo periculo sint.

D'après cela, il y a opposition entre Africain et Ulpien, car

suivant Africain il n'y a pas même mutuum après que celui qui
a vendu, a reçu le prix. Comment lèvera-t-on cette opposition?
Par l'application du principe que nous avons énoncé au commen-

cement de ce n°. Les jurisconsultes anciens n'ont admis de muimm

qu'à la condition que ce fût l'argent du prêteur qui, par lui ou

son représentant, fût transmis à l'emprunteur, quod ex meo tuutn

fit; or, dans l'hypothèse dont il est question aux textes que nous

examinons, ce n'est pas l'argent de celui qui donne au vendeur,

c'est l'argent de l'acheteur, c'est le prix qui devient la propriété de

l'emprunteur; donc pas de mutuum, et l'action praescriptis verbk

est seule ouverte. Du temps d'Africain cette doctrine était encore

pleinement en vigueur, du temps d'Ulpien on s'en était écarté

par suite de l'extension donnée à la traditio brevi manu et de

l'introduction d'une traditio ficia. En effet, s'il est vrai que l'em-
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prunteur doit être rendu propriétaire par le prêteur, principe qui

est la base de la L. 11, D. XII, 1, il faut supposer que celui qui

donne à vendre, est censé recevoir le prix de celui qui vend, pour

le restituer au même, qui l'accepte à titre de prêt. Cela est si vrai

que la L. 19, D. XIX, 5, du même TJlpien, est encore écrite sous

l'influence de cette théorie, puisque ce jurisconsulte n'admet pas
de prêt si le vendeur, au moment où le prix lui est payé, n'a pas

,l'intention de faire usage de ce prix, de l'accepter à titre d'em-

prunt. Mais du temps d'Ulpien le prêt était censé consommé

quand le prix avait été accepté comme emprunt. En cela la juris-

prudence de ce temps s'était écartée de la jurisprudence antérieure.

Cette manière d'interpréter la L. 34, D. XVII, et de la con-

cilier avec les autres lois, est proposée par Cujas; elle est, ce nous

semble, la seule qui soit fondée, quoique nous trouvions encore

dans d'autres textes des traces évidentes de la doctrine qui pré-
valait du temps d'Africain.

En résumé donc, dans le droit de Justinien, si je donne une

chose à vendre pour que celui qui la reçoit en garde le prix à

titre de prêt, il n'y aura mutuum que lorsque celui-ci qui a reçu la

chose aura vendu et accepté le prix dans cette intention. S'il y
avait doute sur cette intention, si le vendeur n'avait pas fait em-

ploi de la somme, il serait plus sûr, dit Ulpien, d'intenter l'action

praescriptis verbis (L. 19, D. XIX, 5). En attendant que le mutuum

soit consommé, le risque est pour celui qui a donné à vendre, s'il

avait dès avant le contrat l'intention de vendre la chose, c'est-à-

dire, s'il avait iutérêt à la vendre. Dans le cas contraire, le risque
est pour celui qui a reçu la chose (L. 11, D. XII, 1; L. 34,
D. XVII; 1 ). Dans l'espèce de la L. 11, D. XII, 1, celui qui reçoit
le prix de la chose qu'il vend, est censé avoir été rendu proprié-
taire du prix par celui-là même qui a donné à vendre. Cette fiction,
comme on le voit, repose sur une espèce de subrogation du prix
à la chose. La chose est donnée, mais le prix est censé l'avoir été

si la chose est vendue.

785. C'est par une pareille fiction, c'est par une subrogation
semblable que plus tard Dioclétien et Maximien, à la L. 8, C. IV,
2, déclarèrent qu'il y a mutuum dans le cas où l'on reçoit une

n. J6
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chose à vendre,-avec estimation fixée d'un commun accord et à la

condition qu'on devienne débiteur de cette estimation. Mais ici le

mutuum n'est pas conditionnel comme dans l'espèce précédente,
il ne dépend pas de la vente, il existe dès le principe, dès le mo-

ment où la chose a été remise avec estimation. Dès ce moment, et

sans qu'il soit nécessaire de distinguer comme au cas précédent,
la chose est aux risques de celui qui la reçoit; il est dès cet instant

constitué debitor quantitatis; il reçoit une species pour restituer

une quantitas, qui dans l'intention des parties et dans le fait de

l'estimation, est subrogée à l'instant même à la species.

Ainsi, dans le cas de la L. 11, comme dans celui de la L. 8,
C. IV, 2, il y a fiction ou subrogation; dans le premier cas, le

prix est subrogé à la chose, sous la condition qu'elle soit vendue

et que le prix soit reçu dans cette intention; au second cas, l'es-

timation est dès le principe et sans condition subrogée à la species,
786. La tradition peut avoir lieu brevi manu; elle peut aussi

avoir heu par un tiers.

Si vous avez un objet en dépôt, et que vous me demandiez d'en

faire emploi, la tradition vous en sera faite par mon seul consen-

tement; parce que dès ce moment vous possédez animo et corpore;
dès ce moment il y aura mutuum et la chose sera à vos risques et

périls (L. 9, § 9, D. XII, 1).
Il en serait autrement si, sans que vous m'eussiez demandé le

dépôt à titre d'emprunt, je vous avais permis de vous servir de

la somme déposée en cas de besoin; dans ce cas le dépôt ne serait

converti en mutuum que par l'usage qu'en ferait le dépositaire,
car cet usage manifesterait seul de sa part l'intention de contrac-

ter l'emprunt : une permission autorise, mais n'engage pas (L. 10,

D. XII, 1). Le contrat, dans cette espèce, est donc un dépôt avec

un mutuum conditionnel; jusqu'à l'usage il n'est qu'un dépôt, les

risques et périls demeurent à la charge du déposant.
B n'en est pas tout-à-fait de même dans l'espèce de la L. i,

D. XII, 1 : Je n'ai pas l'intention de placer mon argent à intérêt;

vous êtes sur le point d'acheter des terres, il vous faut recourir

à un emprunt, mais vous ne voulez, le contracter qu'après avoir

consommé l'achat; en attendant, devant faire un voyage, je con-
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sens à déposer chez vous la somme dont il a été question, avec la

condition qu'au cas où l'achat a lieu, elle vous sera donnée à titre

de prêt : il y a également ici dépôt, et prêt conditionnel. Mais à la

différence du cas précédent, si le dépôt périt fortuitement, avant

que la condition du prêt soit arrivée, le dépositaire en supportera

la perte parce que c'est dans son intérêt que le dépôt a eu lieu,

que le dépôt devait, le cas échéant, être converti en prêt. Celui

qui a fait le dépôt n'avait aucun intérêt à contracter, puisqu'il
n'avait ni l'intention ni l'habitude de placer son argent à intérêt.
— Cette décision est tout-à-fait conforme à la distinction faite à

laL.ll, D. XII, 1.

Entre le cas où le déposant consent à ce que le dépositaire use

du dépôt à-titre de mutuum, et celui où le mandant donne un pareil
consentement à l'égard de son mandataire pour les sommes dues

par celui-ci, il y a une grande différence, par rapport à la règle

exposée au n° 784. Au premier cas, en effet, le mutuum ne ren-

contre pas le moindre obstacle, car la propriété des sommes prêtées

passe directement du prêteur et déposant à l'emprunteur ou dépo-

sitaire; tandis que la conversion du mandat en mutuum souffre plus
de difficultés, par le motif que la propriété des sommes que le

mandataire doit garder à titre de mutuum, ne provient pas du

mandant, mais lui a été transmise par les tiers avec lesquels le

mandataire a contracté en son propre nom. 11 y a ici une subroga-
tion analogue à celle de la L. 11, D. XII, 1, où celui qui a reçu
une chose pour la vendre, doit en garder le prix à titre d'emprunt;
aussi y a-t-il sur le cas que nous examinons ce même dissentiment

entre Africain et Ulpien que nous avons déjà remarqué précé-
demment (i)?

A la L. 34, D. XVIII, 1, Africain conteste qu'il y ait prêt lors-

que le mandant consent à ce que le mandataire fasse emploi des

sommes dont il est débiteur, sous condition d'en payer les intérêts,
parce que, dit ce jurisconsulte, si cela était admis, chaque contrat

pourrait par un simple pacte être converti en mutuum. Un pacte,
dit-il, ajouté à un contrat de bonne foi, peut bien avoir effet par

(1) Voyez plus haut n" 784. .
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rapport aux intérêts qui sont promis, mais il ne peut pas faire que

la propriété qui a été transmise au mandataire par des tiers, lui ait

été transmise par le mandant. Tel est le raisonnement fait par Afri-

cain, et la conséquence en est que le mandataire restera obligé

actione mandati, mais qu'à cause de la nouvelle convention surve-

nue, les sommes dont il est débiteur seront à ses risques et périls

et qu'il devra les intérêts de ces mêmes sommes, intérêts qui ne

pourraient pas être exigés s'il y avait mutuum.

A la L. 15, D. XII, 1, au contraire, Ulpien décide qu'il y a

mutuum, lorsque le mandant consent à ce que le mandataire fasse

emploi des sommes dont il est débiteur, et sa décision se rattache

au principe même sur lequel est basée la décision d'Africain; car

Ulpien dit à la L. 15, que cela a été admis singularijure, et par
une fiction : Singularia quaedam recepta sunt circa pecuniam cre-

ditam, nam si tibi debitorem meum jussero dare pecuniam, obligaris
miJii quamvis meos nummos non acceperis, car il y a mutuum,
en d'autres termes, alors même que l'emprunteur n'a pas reçu

l'argent du prêteur. Mais le mandataire, ajoute-t-il, est censé

dans ce cas avoir payé les sommes au mandant, et celui-ci les lui

avoir rendues : Videalnr mihi datapecunia et a me ad te profecta.
Il y a donc fiction, et cette fiction repose encore sur une subroga-

tion, car les sommes sont subrogées à la créance; le mandant ne

donne pas les sommes, il donne sa créance; il se dépouille de la

créance qui avait sa source dans le mandat, pour devenir créancier

d'une quantité, à titre de prêt.
H y a donc, dissentiment entre Ulpien et Africain; Ulpien lui-

même, par les mots singularia recepta sunt, nous montre que ce

dissentiment provient d'un changement de jurisprudence. C'est

pourquoi nous ne saurions admettre l'opinion des auteurs qui
veulent concilier ces deux textes par la considération, qu'à la

L. 34, D. XVII, 1, il serait question d'une espèce où le manda-

taire n'aurait fait qu'une demande à laquelle le mandant n'aurait

pas encore donné son assentiment, hypothèse que le texte repousse
formellement. Il y est en effet dit que le mandataire doit les in-

térêts dont on était convenu, usurae de quibus convenerit, preuve
évidente qu'il y avait convention, et que dans le cas de la L. 84,
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comme dans celui de la L. 15, le mandant avait donné son con-

sentement (i).

Cependant, bien qu'un changement de jurisprudence résulte

incontestablement de la comparaison de ces deux textes, ce chan-

gement, dans notre opinion, n'est peut-être pas aussi absolu qu'on
le croit généralement. L'espèce dont il s'agit à la L. 34, diffère de

celle de la L. 15, en ce que dans la première le mandataire a pro-
mis de payer des intérêts. Or, comme le simple pacte d'intérêts,

compatible avec le mandat, est incompatible avec le mutuum qui
est stricti juris, ne faut-il pas, en comparant les deux textes, -

admettre que l'un est applicable quand il y a promesse, l'autre

quand il n'y a pas promesse d'intérêts; en d'autres termes, ne

faut-il pas dire que la nouvelle jurisprudence n'a fait que déroger
à l'ancienne, sans l'avoir abrogée? Cette opinion nous paraît d'au-

tant plus probable que s'il y avait abrogation complète, l'on ne

concevrait pas le motif pour lequel on aurait reçu dans le Digeste
cette L. 34, tandis que ce motif se découvre aisément si l'on admet

'
que la L. 15, D. XII, 1, ne fait que déroger à la L. 34?

- 787. Je puis faire un prêt par un tiers, parce que je puis par un

tiers transférer la propriété en mon nom, il suffit pour cela que
le tiers agisse en mon nom, qu'il prête mes deniers, et que l'em-

prunteur les accepte comme venant de moi.

788. Si le prêt est fait pas mon débiteur en mon nom et avec
les deniers qu'il me doit, il n'y aura pas de mutuum rigoureuse-

ment, car ce n'est pas mon argent, ce ne sont pas mes deniers qui
ont été transférés à l'emprunteur (L. 15, D. XII, 1).

La L. 34, D. XVJJ, 1, ajoute qu'il a été admis .cependant qu'il
y avait mutuum. Pourquoi? Par une espèce de constitutum posses-

sorium, le débiteur ayant disposé des deniers au gré du créancier,
est censé les avoir mis à sa disposition; il est censé, dit la L. 15,
les avoir comptés au créancier, et celui-ci les lui avoir rendus

pour que le prêt fût fait en son nom.

789. Le principe en vertu duquel le prêt fait par le débiteur
au nom du créancier, est valable, doit nous faire admettre aussi la

(l)Comp. Gluck, Pand. XII, p. 6-18.
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validité du prêt fait par un tiers en notre nom et de notre consen-

tement. En effet, si je donne mandat à Titius de faire en mon nom

un prêt à une personne désignée et que Titius fasse ce prêt, il est

censé m'avoir transmis les deniers à titre de prêt, et les avoir reçus

de moi pour les transmettre en mon nom à la tierce personne; il

y a donc ainsi deux prêts, l'un de Titius à moi, l'autre de moi à

la tierce personne par l'entremise de Titius (L. 9, § 8, D.'XLI, 1).

790. H en est autrement si au lieu d'être convenu avec Titius

que le prêt serait fait en mon nom, j'ai simplement mandé à Titius

de prêter une somme à une personne déterminée. Dans ce cas, si

Titius fait le prêt, il n'y a de mutuum que de lui à la tierce per-

sonne, ce ne sera que contre elle qu'il aura la condictio ex mutuo;

contre moi, il aura l'action mandati contraria, je serai un mandator

pecuniae creditae, c'est-à-dire, à de légères différences près, une

caution, et j'aurai le bénéfice ordimis seu exeussionis, que je n'aurais

pas eu comme emprunteur.
791. Enfin, lorsque le prêt est fait en mon nom par un tiers qui

n'avait pas reçu mandat de moi, le mutuum n'est que conditionnel,
'

il dépend de ma ratification; si je ratifie, je serai prêteur vis-à-vis

de celui qui a reçu les deniers; si je ne ratifie pas, il n'y aura pas

de mutuum; celui qui a baillé les deniers, ne peut pas être envisagé

comme prêteur, car il n'a pas voulu faire un prêt, et moi je n'ai

pas consenti à ce qui a été fait; donc je n'ai pu ni m'obliger ni

acquérir une créance. H.s'ensuit que la propriété des deniers n'aura

pas même été transférée, que par conséquent celui qui les a donnés

les revendiquef a s'ils existent encore; et qu'il pourra agir ad exli-

bendum s'ils ont été consommés de mauvaise foi, c'est-à-dire si,

dans l'espèce, celui qui a reçu les deniers a su qu'il ne devait y

avoir prêt que sauf ratification. Mais s'il a cru que mon consente-

ment était intervenu, et s'il les a dépensés de bonne foi, le prêt

sera valide ex post facto, la propriété sera transférée, et celui qui

a donné les deniers aura la condictio ex mutuo.

Des explications que nous venons de donner aux nos 788, 789

et 791, il suit que bien que celui qui fait le prêt, doive être pro-

priétaire des choses prêtées, il est cependant vrai que celui qui

n'en est pas propriétaire peut faire un prêt, si les choses sont de

son consentement données et acceptées comme venant de lui.
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792. La L. 4, C. IV, 2, s'occupe du cas où un gérant d'affaires

a donné à titre de prêt les deniers de l'absent, au nom de l'absent.

A son retour l'absent ne ratifie pas le prêt. Si les deniers existent

encore, ils pourront être revendiqués. Mais s'ils ont été consommés

sans mauvaise foi (et l'on pourrait ici admettre la mauvaise foi si

l'absent avait défendu de disposer de ses deniers et que l'emprun-
teur en eût connaissance), laX. 4 décide que puisque le gérant

est responsable envers l'absent, étant tenu de l'action negotiorum

gestorum, il pourra demander à l'absent de ratifier le prêt seulement

pour lui céder la condictio mutui, condiction que, indépendamment

de.la cession, le gérant pourra aussi intenter utiliter, parce que
toute action est présumée cédée lorsque juridiquement elle doit

l'être.

793. Pour qu'il y ait mutuum, il faut qu'il n'y ait d'erreur ni

sur la forme du contrat, ni sur la chose, ni sur la personne avec

laquelle on contracte. Si je vous remettais une somme avec l'in-

tention seulement de faire un dépôt, tandis que votre intention

serait de contracter un emprunt, il n'y aurait ni dépôt ni mu-

tuum, il n'y aurait pas non plus transport de la propriété (L. 18,
D. XII, 1). D'où il suit que les deniers, s'ils ne sont pas consom-

més, peuvent être revendiqués, et qu'au cas contraire ils sont

répétés par la condictio sine causa. Si je vous donne une somme

avec l'intention de vous en faire donation, dit la L. 18, D. XII, 1,
et que vous croyiez contracter un emprunt, il n'y a ni donation

ni mutuum; mais il y aura transport de la propriété, puisque celui

qui veut faire une donation veut transférer, que celui qui veut

faire un emprunt veut acquérir la propriété de la chose, et que
d'ailleurs l'erreur sur la causa traditionis u'empêche pas le trans-

port de la propriété.

Ulpien, à cette même L. 18 pr., ne se prononce pas contre ce

principe, car les mots nummos recipientis non fieri, veulent dire

seulement qu'il n'y a pas de mutuum, question sur laquelle Ulpien
devait particulièrement insister dans ce texte, puisqu'il s'agit de

savoir si la somme peut être répétée; or, comme il n'y a ni mu-

tuum m donation, mais transport de la propriété, et que ce trans-

port a eu lieu sans cause, il s'ensuit qu'il y a lieu à la condictio
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sine causa. Toutefois, ajoute le texte, si la somme donnée a été

consommée, le défendeur pourra opposer à la condiction l'excep-
tion doli, fondée sur ce que la consommation a eu lieu selon la

volonté même du demandeur, sans que le défendeur fût d'après
cette volonté ultérieurement obligé.

La loi ne parle de l'exception doli qu'au cas où la somme a été

consommée; suit-il de là que l'exception ne puisse être opposée
si les deniers existent encore en nature dans les mains du défen-

deur? Je le crois, car le donataire ne peut plus accepter lorsque
le donateur, avant d'être lié par l'acceptation, a retiré sa volonté;

par conséquent, il faut restreindre la décision d'Ulpien au cas où

les deniers ont été consommés.

Si celui qui a donné la somme avait eu l'intention de faire un

prêt, l'autre de recevoir une donation, dans ce cas, que les deniers

fussent consommés ou non, aucune exception ne pourrait être

opposée à la condictio sine causa.

794. Il faut qu'il n'y ait pas d'erreur sur la chose même qui
a été prêtée; c'est là une règle commune à tous les contrats qui
ont pour objet la propriété ou l'usage de la chose; comme le mu-

tuum implique nécessairement transport de la propriété, l'erreur

sur cette propriété entraîne aussi la nullité. A ce principe se rat-

tache la condiction que les interprètes appellent Juveniiana, à

cause du jurisconsulte Juventius Celsus, auteur de la L. 32,

D. XII, 1, où il est fait mention d'une action que ce jurisconsulte

ne nomme pas et à laquelle les interprètes, pour ces motifs, ont

donné le nom du jurisconsulte même. Je m'adresse à Titius et à

vous pour contracter un emprunt : n'ayant ni l'un ni l'autre des

fonds disponibles dans le moment, mais comptant sur des rentrées,

vous me promettez de réaliser le prêt; pour me donner quelque

assurance à cet égard, vous m'envoyez l'un de vos débiteurs, qui

me promet à l'avance et par stipulation qu'il versera entre mes

mains la somme qu'il vous doit; le versement a lieu; mais par

erreur je crois que le débiteur qui m'a fait le versement, est le dé-

biteur de Titius, dont j'avais obtenu semblable promesse : y a-t-2

mutuum?'Non, car d'abord il n'y a pas transport de la propriété;
en effet, vous avez bien voulu me transmettre par votre débiteur
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un argent qui est considéré comme étant lé'vôtre, mais moi je

n'avais pas la volonté de l'accepter, puisque j'ai cru et voulu rece-

voir l'argent de Titius. Cette erreur sur la propriété se complique

d'une erreur sur la personne : je n'ai pas cru ni voulu par consé-

quent contracter avec vous, j'ai cru et voulu contracter avec

Titius, lequel n'a pas contracté avec moi. Donc je ne suis tenu

ex mutuo envers personne, et je détiens cet argent sans cause et

sans être propriétaire. S'il existe, il peut donc être revendiqué;
si je l'ai consommé, il y a lieu à une condictio que les uns ont

appelée une condictio mutui utilis, d'autres une condictio indebiti,

d'autres une condictio sine causa, d'autres enfin une actio utilis

de in rem verso, et qu'enfin l'on s'est accordé à nommer condictio

Juventiana, laquelle ne nous parait pas être autre au fond qu'une
condictio sine causa.

795. L'obligation qui naît du mutuum,- est unilatérale et stricti

juris; l'emprunteur est seul obligé en vertu du contrat, le prêteur
ne l'est pas; il n'y a pas deux actions ex coniractu. Si donc le

prêteur cause du dommage à l'emprunteur, il n'y aura lieu qu'aux
actions générales, soit à l'action ex lege Aquilia, soit à l'action ou

à l'exception doli.

L'action qui naît du prêt est la condictio certi ex mutuo; elle

est certi, parce qu'elle ne peut avoir pour objet que ce qui a été

donné. Nous l'avons déjà dit, le mutuum est incompatible avec les

intérêts tant moratoires que conventionnels. Le pacte ne produit

pas d'action à l'effet d'obtenir des intérêts, et la stipulation d'in-
' térêts ferait dégénérer le mutuum en foxnus ou contraclus foene-
ratitius; il n'y a d'exceptions que pour les prêts faits par les cités
et pour le prêt maritime, parce que, dans ce dernier cas, le créan-

cier porte le péril (L. 30, D. XXII, 1; L. 7, D. XXII, 2).
Si je donne 10 à la condition qu'on me rende 11, je ne pour-

rai demander que les 10 que j'ai donnés; le pacte, quoique ajouté
incontinenti à un contrat stricti juris, ne vaut pas s'il doit, aug-
menter l'obligation' [pactum adjiciens, pacte au profit du créan-

cier ou demandeur). Les pactes qui augmentent l'obligation, pacla
exparle actoris, ne valent point. S'il y avait stipulation à l'effet de

donner 11, il y aurait foenus.
II. 17



194 DU MUTUUM.

Si je donne 10 à la condition qu'on me rende 9, le pacte vaut,
il vaut ipso jure, dit la L. 11, D. XII, 1, et 9 seulement seront

dus. De là les interprètes établissent cette règle que les pack

detrahentia, pacla ex parte -rei, c'est-à-dire au profit du défen-

deur, sont valables. Que le pacte ait de l'effet au profit du défen-

deur, cela se conçoit facilement, parce tout pacte produit une

exception; mais pourquoi le texte dit-il que les 9 seulement sont

dus ipso jure? est-ce l'effet du pacte? Non, c'est l'effet d'une do-

nation. Mais la donation du temps d'Ulpien pouvait-elle donc,

résulter d'un pacte? Non. Mais qu'on le remarque, il y a ici plus

qu'un pacte, il y a dation, et la dation jointe à l'intention de

faire une libéralité constitue une donation, 10 sont donnés pour

que 9 soient rendus : la dation et l'intention libérale constituent

la donation.

796. Le prêt doit être restitué non seulement in eadem qaan-

titate, mais aussi in eodem génère et eadem qualitate; s'il avait été

convenu qu'au heu d'une quantité de telles choses, on restituerait

pareille quantité d'autres choses d'un autre genus, par exemple de

l'huile pour du vin, il n'y aurait pas mutuum, il y aurait échange

(L. 2 pr., D. XII, 1). La chose doit être restituée in eadem qua-

litate, et par là, dit la L. 3, D. XII, 1, on entend que la chose

restituée doit être aussi bonne que celle qui a été donnée. Ainsi,

dit le texte, on ne pourrait rendre du vin jeune pour du vin vieux.

797. Bien qu'il faille restituer les choses empruntées in eod&n

génère, de même qualité et bonté, cependant cette règle ne s'ap-

plique pas d'une manière stricte au prêt d'argent. Ainsi, quand
on a fait un prêt d'argent, l'on ne saurait s'en prévaloir pour
forcer l'emprunteur à restituer la somme prêtée en mêmes espèces

que celles qui ont été données; il suffit que la restitution se fasse

en espèces ayant cours et que la somme numérique soit la même.

Ce que l'on considère dans la monnaie, dit laL. 1, D. XVLTI, 1,

c'est moins la substance, l'aloi, que la somme, la quantité, et la

L. 99, D. XLVI, 3, énonce le même principe. Ainsi, pourvu que

l'emprunteur restitue la même somme, la même quantité, il h»

sera loisible de faire la restitution en des espèces différentes de

celles qui lui ont été comptées.
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Il faut cependant entourer ce principe de quelques réserves : la

première concerne' le cas où il a été stipulé que la restitution se

ferait dans les mêmes espèces que celles qui ont été comptées; la

seconde, le cas où les espèces dans lesquelles on voudrait faire la

restitution, auraient souffert quelque dépréciation ou n'auraient

point cours au lieu où la somme doit être demandée et payée;
la troisième réserve enfin émane de la loi et existe pareillement
en droit français : on ne peut dans le remboursement d'un capital,
donner de la petite monnaie que pour le paiement de l'appoint.

798. Lorsqu'un changement a eu lieu dans la valeur des mon-

naies, nous distinguerons d'abord deux cas :

a. Le prêt a eu pour objet, non pas une somme numérique, par

exemple 10,000 fr., mais un certain nombre de pièces de mon-

naie, et il a été stipulé que la restitution se ferait en autant de

pièces de la même espèce : dans ce cas les changements de valeur

ne sont aucunement pris en considération, l'emprunteur devra

restituer fnême nombre de'pièces, peu importe que la valeur in-

trinsèque ou extrinsèque de ces pièces ait changé depuis. Le prêt

consiste, par exemple, en 1000 louis d'or, avec stipulation qu'il
serestituera en mêmes espèces. Deux changements peuvent sur-

venir : le louis valant, par exemple, 25 francs d'argent au moment

du prêt, peut légalement être réduit à 24; c'est le rapport entre

les monnaies d'argent et d'or qui est changé, ou la valeur extrin-

sèque. Il peut aussi y avoir une refonte générale de la monnaie

d'or, ou bien les nouveaux louis d'or peuvent être de moindre aloi

ou d'un moindre poids, ayant cependant la même valeur légale
et extrinsèque que ceux qui étaient déjà en circulation, que ceux

qui furent l'objet du prêt; dans ce cas, c'est la valeur intrin-

sèque qui a été changée. Ni l'un ni l'autre changement ne sont

pris en considération, l'emprunteur s'acquittera en restituant le

même nombre de louis d'or, à moins que les parties, dans la

prévision d'un changement intrinsèque, n'aient stipulé que les

espèces à restituer par l'emprunteur seraient du même aloi que
celles qui ont été comptées; dans ce cas, l'emprunteur, s'il y a

changement intrinsèque, devra tenir compte au prêteur de la

dépréciation.
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La conséquence en est que dans le prêt de certaines espèces,
fait sous la condition que même nombre d'espèces de monnaie du

même genre sera restitué, le risque de la dépréciation extérieure

et intérieure demeure à la charge du creditor; mais que le profit
est censé pour lui si au lieu de diminuer, la valeur intrinsèque
ou extrinsèque des pièces prêtées a augmenté. H en est donc de ce

prêt (art. 1895 et 1896 du Code civil) comme de celui de lingots
d'or ou d'argent, ou de denrées; si leur valeur augmente ou di-

minue, l'augmentation ou la perte sera pareillement pour le

créancier.

b. II en est autrement lorsque, comme cela arrive d'ordinaire

dans le prêt d'argent, l'opération porte sur une somme numérique

qui a pour base l'unité monétaire, par exemple 10,000 fr. En ce

cas, le prêt peut être restitué en toutes espèces ayant cours légal,

comptées à la valeur qu'elles ont au moment où doit se faire la

restitution, et non pas à celle qu'elles avaient lors du prêt, la

somme fût-elle même restituée en espèces semblables à celles qui
ont été données. Ainsi, supposez que 10,000 fr. aient été prêtés
en louis d'or, le louis valant 25 fr. au moment du prêt; s'il n'en

vaut plus que 24 au moment de la restitution, l'emprunteur ne

se libérera pas en restituant 400 louis, il devra suppléer 400 fr.

pour parfaire les 10,000 fr. Au contraire, si le Jouis a augmenté,
il s'acquittera tout en restituant moins de pièces qu'il n'en a

reçu. Il en serait de même si l'augmentation des louis avait élé

intrinsèque; de sorte qu'à la différence du cas précédent et aussi

à la différence du prêt de denrées ou de lingots, c'est l'emprun-
teur qui porte le risque de la dépréciation et qui profite de

l'augmentation. ( i ).
, Cependant, si l'emprunteur était en demeure de restituer la

somme, il ne pourrait pas profiter de l'augmentation extérieure,

ni de la dépréciation intérieure survenue depuis la demeure; ce

serait là un dommage que le créancier n'eût pas supporté si la

restitution s'était faite comme elle eût dû l'être. Il est donc juste

que le débiteur répare ce préjudice causé par sa faute.

(1) Aux articles 1894 et 1895, le Code civil trace des règles semblables.
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800. Dans sa forme, le commodat est un contrat réel. Ni la

convention, ni même la stipulation en vertu de laquelle je m'en-

gagerais à prêter, ne sauraient constituer entre les parties l'obli-

gation qui résulte de la dation; la premièrÊ serait un pacte, et

ne ferait' naître qu'une exception, la seconde ferait naître une

condictio incerli à l'effet d'avoir l'usage gratuit de la chose ou des

dommages-intérêts. Du reste, la prestation de la chose peut se

faire avant ou après la convention; elle est antérieure à la con-

vention lorsque le déposant autorise le dépositaire à faire du dépôt
tel ou tel usage. La livraison peut être faite par mandataire ou

acceptée par mandataire; en ce cas celui au nom de qui le com-

modat est fait, peut seul intenter l'action, et celui-là seul au nom

de qui il est accepté, y est soumis, conformément à ce que nous

avons déjà dit en traitant du mutuum.

Le commodat est dans sa forme un contrat imparfaitemant sy-

nallagmatique; il est synallagmatique, car il peut en résulter des

obligations de part et d'autre; c'est parce qu'il est synallagmatique

qu'il est un contrat de bonne foi. Il est cependant imparfaitement

synallagmatique, car il n'en naît pas" directement et nécessaire-

ment des obligations de part et d'autre. Une seule obligation pro-
cède nécessairement et directement du commodat même, c'est

celle du commodataire, qui se poursuit par l'action directe. Le

prêteur, le eommodo dans, par le fait de la livraison ne contracte

aucune obligation particulière, il est bien tenu de dolo en vertu

de la prestation seule, il en est tenu si la chose est vicieuse et

qu'il n'ait pas révélé le vice dont il a eu cependant connais-

sance; il est tenu s'il a prêté sciemment la chose d'autrui et que
le commodataire en ait souffert préjudice. Mais la responsabilité
du dol n'est pas une obligation particulière à tel ou tel contrat,

elle est commune à tous les contrats juris gentium. L'obligation

particulière du eommodo dans n'est pas une suite nécessaire, mais

seulement accidentelle du contrat, elle naît des impenses faites

par le commodataire; c'est pourquoi l'action du eommodo dans est

l'action contraria (L. 18, § 4, D. XIII, 6).
801. L'objet du commodat est de transférer au commodataire

l'usage déterminé et gratuit d'une chose; c'est à cette fin seule-
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ment que la chose lui est transmise, Le commodataire n'acquiert
du reste aucun droit sur la chose, pas même un droit de posses-

sion, le eommodo dans continue de posséder, et le commodataire

ne fait que le représenter dans sa possession;" il détient la chose

au nom d'autrui (L. 8, D. XIII, 6), et aucun laps de temps ne

saurait rien changer par lui-même à cet état de possession. D'après
son titre, il possède au nom d'autrui; or, on ne prescrit pas contre

son titre; il continuera donc toujours de détenir la chose au nom

d'autrui, jusqu'à ce qu'il établisse un fait auquel s'attachent à la

fois la perte de la possession pour le eommodo dans et l'acquisition
de la possession en son propre nom. Il suit de là que si après
trente ans l'action commodati est prescrite, le commodataire ne sera

pas devenu pour cela propriétaire de la chose; la revendication et

les actions réelles ne se prescrivent qu'à la condition que celui qui
se prévaut de la prescription, ait possédé pour soi, en son propre

nom; or, lorsque comme commodataire on a commencé à posséder
au nom d'autrui, on est censé posséder au même titre, jusqu'à

preuve du contraire. Donc l'action commodati étant prescrite, la

revendication reste, eût-on même possédé en son propre nom et

eût-on été en cela de bonne foi, comme pourraient l'être les héri-

tiers du commodataire. Si donc la chose prêtée a péri par la faute

du commodataire, l'action commodati en dommages-intérêts sera

prescrite dans les trente ans à partir de la perte, et la chose

cessant d'exister, toute prétention sera venue à cesser. Mais si

après trente ans à compter du moment où la chose eût dû être res-

tituée, cette chose existe encore entre les mains du commodataire

ou de ses héritiers, l'action commodati sera bien prescrite, mais

la revendication subsistera, parce que la prescription seule n'a pas

pu changer le titre du commodataire, parce qu'elle n'a pu le ren-

dre possesseur, ni par conséquent propriétaire.
802. L'usage de la chose prêtée doit être déterminé, soit par

le temps, soit par la nature de l'usage même; par exemple un

cheval est prêté pour un voyage déterminé, ou bien il est prêté

pour quinze jours. Si l'usage était indéterminé, il y aurait preca-

rinm, et la chose pourrait être reprise dès que celui qui l'a donnée,
le voudrait (L. 12, D. XLIII, 26).
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L'usage doit être gratuit; s'il était consenti à prix d'argent, il

y aurait louage; s'il l'était sous la condition d'une autre presta-
tion quelconque, il y aurait contrat innommé do ut des ou do ut

facias. Du reste, le prêteur ne garantit pas le droit d'usage, il

n'est pas tenu de l'éviction; s'il lui était arrivé de prêter la chose

d'autrui, il ne pourrait être tenu que du dol. Le prêteur ne

s'oblige pas dans la forme positive du locator, praestare utifrui

licere; il s'oblige seulement dans cette forme négative, neque a se,

neque àb heredibus suis fieri, quominns- utatur commodatarms, sans

rien garantir quant aux tiers. Le commodat est une espèce de

donation, et en matière de donation on n'est pas tenu de l'éviction.

Il y a donc commodat si l'usage est déterminé et gratuit, peu

importe d'ailleurs la nature de cet usage, la fin à laquelle la chose

doit servir. Ainsi, dit la L. 5, § 12, D. XIII, 6, lorsque je vous

remets une chose pour que vous la donniez en gage à votre créan-

cier, j'aurais exécuté un mandat, j'aurais contre vous l'action

mandati contraria.

L'usage doit encore être licite et non contraire aux bonnes

moeurs; si la chose devait servir à commettre un délit, il n'y

aurait pas d'obligation, et si le délit était commis, il y aurait acte

de complicité. Il n'y aurait pas d'obligation non plus si l'on prê-

tait à quelqu'un des livres d'une immoralité notoire.

Le commodat diffère de la concession du droit d'usage, non

pas en ce que l'un serait gratuit et l'autre pas; l'usage peut être

gratuit aussi, quoique le commodat le soit essentiellement; ils

diffèrent non pas en ce que l'un aurait pour objet seulement des

meubles, car le commodat peut aussi avoir pour objet des immeu-

bles; mais la différence consiste en ce que le droit d'usage confère
*

à l'usager un droit réel, une quasi^possession et des actions reven-

dicatoires et possessoires, tandis que le commodataire n'a rien de

cela, il n'a qu'une action personnelle contre le eommodo dans. D'un

autre côté, le droit d'usage est absolument attaché à la personne
de l'usager, et ne passe pas à ses héritiers; le droit de se servir

d'une chose comme commodataire est moins personnel, il passe

aux héritiers, il dure jusqu'à ce que l'usage tel qu'il fut déterminé,

soit accompli.
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803. Toutes les choses qui sont dans le commerce peuvent être

l'objet du commodat.

On excepte généralement celles qui se consomment par l'usage,
car il est nécessaire que la chose prêtée soit restituée in sua specie.
De là il suit que les choses consomptibles ne peuvent être l'objet
du commodat en règle générale, mais qu'elles peuvent l'être,

lorsque l'usage déterminé que doit en faire le commodataire, est

tel qu'il laisse subsister la chose in sua specie, comme dans les

cas, par exemple, où la chose est donnée seulement au commoda-

taire démonstrations aut ostentationis causa.

Les choses immobilières comme les choses mobilières peuvent
être l'objet du commodat; cependant, d'après les textes, l'usage

gratuit d'une chose immobilière peut constituer tantôt une dona-

tion, comme le dit Pomponius à la L. 9, D. XXXIX, 5, tantôt

un commodat, comme le dit Ulpien à la L. 1, § 1, D. XIII, 6.

C'est pourquoi ce dernier jurisconsulte, à la L. 17, D. XIX, 5,

conseille d'intenter dans le doute, l'action praescriptis verbis. La

question de savoir s'il y a commodat ou donation est cependant

importante puisque, comme donation, l'usage gratuit d'un im-

meuble serait soumis au rapport, tandis que comme commodat il

ne le serait pas. Recherchons donc quand il y aura donation et

quand commodat.

804. D'abord, comment se distingue la donation du commodat,
du precarium, du mutuum, du dépôt, de la gestion d'affaires, du

mandat, contrats qui sont tous gratuits et qui participent plus
ou moins de la donation? — Ce qui distingue la donation, c'est

qu'il faut, pour qu'un acte soit ainsi qualifié : i° qu'il implique
un avantage estimable à prix d'argent pour le donataire; 2° qu'il

implique une diminution de patrimoine, un sacrifice de la part
de celui qui donne. Si l'une ou l'autre de ces conditions Vient
a manquer, il n'y a pas donation, et c'est parce que le plus sou-

vent l'une ou l'autre de ces conditions manque, que les actes

précités, bien qu'ils soient gratuits, ne constituent pas de dona-

tion proprement dite, mais se trouvent qualifiés de bénéficia, actes

de bienveillance (i).

C) l 17, S 3, D. XIII, 6; - L. 24, D. XVI, 5; - L. 14, D. XLIII, 26, etc.
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Cela posé, on conçoit facilement pourquoi dans tel cas l'usage

gratuit d'une habitation constitue une donation, et dans tel autre

n'en constitue pas une. C'est surtout quand il s'agit d'habitation,

que la question peut être douteuse, non pas en principe, mais

dans l'application. L'usage déterminé des autres immeubles, puis-

qu'il ne donne pas droit aux fruits, a un caractère plus prononcé;
un tel usage est inappréciable, il ne constitue pas non plus une

perte de patrimoine. C'est pourquoi Ulpien le qualifie générale-
ment de commodat. Mais l'usage d'un immeuble qui constitue une

habitation, peut comprendre un véritable avantage estimable à

prix d'argent pour l'habitant, le concessionnaire, et en même

temps un sacrifice pour le concédant, par exemple si la personne
est logée dans un appartement ou une maison pendant un temps
assez long pour que cette maison ou cet appartement eût pu
trouver un locataire. Il y a dans un tel cas donation de la merces,
sous les apparences du commodat, en un mot donation déguisée.

Ainsi, il peut y avoir doute si dans son espèce l'usage constitue un

commodat ou une donation; c'est pourquoi Ulpien, sans improu-
ver l'opinion des autres jurisconsultes, dit à la L. 17, D. XIX, 5,

qu'il est plus sûr d'intenter l'action praescriptis verbis, action qui
d'ailleurs s'intente aussi en matière de donation quand il s'agit
de l'exécution du mode imposé au donataire.

805. Le commodat peut avoir pour objet la chose d'autrui,

comme la chose propre, sans que cependant le droit du proprié-
taire puisse en subir quelque atteinte. Si l'usufruitier prête la

chose, il fait ce qu'il a le droit de faire, parce que son droit n'est

circonscrit que par la destination de la chose même. Si l'usager

voulait la prêter, le propriétaire pourrait l'en empêcher, parce

que le droit de l'usager est strictement circonscrit par ses besoins

personnels. Si Yhabitaior la prêtait, il en serait de même, parce

que Yhabitaior ne peut céder l'exercice de son droit gratuite-
ment (L. 10, D. VII, 8). Toutefois, dans tous les cas, le cédant

n'en aurait pas moins l'action commodati contre le concessionnaire,

et il serait lui-même responsable de son dol.

Celui-là même qui aurait volé une chose, contracterait vala-

blement un commodat. Le commodataire- serait tenu de restituer
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la chose au voleur, il pourrait encore être tenu du chef d'abus; le

commodataire serait tenu envers le prêteur, non pas parce que
ce dernier a volé, car personne ne saurait acquérir une action par
son délit, mais parce que lui-même a contracté, et que le voleur

de son côté est obligé de restituer la chose au propriétaire (LL. 14,

15, 16, D. XIII, 6). S'il arrivait que le voleur et le propriétaire
seprésentassent ensemble, l'un pour réclamer la restitution comme

commodataire, l'autre, comme propriétaire, il faudrait distinguer :

si la propriété était établie d'une manière incontestable, le com-

modataire s'acquitterait envers tous en restituant la chose au pro-

priétaire; la bonne foi et l'équité l'exigeraient même de sa part

(L. 31, D. XVI, 3). Si la prétention n'était pas liquide, si elle

était contestable et contestée, le commodat étant hors de toute

controverse, le commodataire devrait restituer la chose au eom-

modo dans, sauf au prétendu propriétaire à faire valoir ses droits

contre ce dernier.

Enfin, relativement au prêt de la chose d'autrui, remarquons
encore que si j'ai prêté à quelqu'un la chose d'autrui sans agir en

son nom, mais à condition que le commodataire la restitue au

propriétaire, celui-ci, à la vérité, n'acquiert pas l'action commodati

directement, ipso jure, mais elle lui sera acquise utiliter, parce

que dans ce cas le prêteur contracte en quelque sorte pour son

créancier; il a intérêt à ce que la chose soit restituée au proprié-

taire, donc cette convention est valable, et d'un autre côté, il est

équitable que le propriétaire soit subrogé, par rapport à la chose,
aux droits de celui qui doit la lui restituer (L. 8, C. III, 42).
. 806. Quelles sont les obligations du commodataire ou em-

prunteur?
i° Il ne peut faire de la chose que l'usage déterminé pour lequel

elle lui a été prêtée (L. 5, § 7 et 8; L. 10 pr., D. XIII, 6).
807. 2° Il doit s'en servir avec toutes les précautions d'un bon

père de famille. H doit pareillement veiller à sa garde et conser-

vation, y apportant plus de soins qu'à ses propres affaires. Rece-

vant un service, il doit faire tout ce qu'un homme diligent peut
faire pour n'occasionner aucun dommage au prêteur. Il suit de là

que si les objets empruntés et ceux qui appartiennet à l'emprun-
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teur sont exposés à un péril commun, l'emprunteur doit avant

tout sauver les objets empruntés. S'il avait sauvé les siens, il

prouverait vainement qu'il n'a pas pu sauver les autres, il serait

tenu d'en réparer la perte. Proinde et si incendio, vel ruina ali-

quid contingit, vel aliquod dam/num fatale, non tenébiiur, dit la

L. 5, § 4, D. XIII, 3, nisi forte, cumpossii res commodalas salvas

facere, suaspraetulit (i).

Toutefois, si le commodataire a employé tous les soins d'un

bon père de famille, si aucune faute ne peut lui être imputée, il

ne répond ni des pertes ni des détériorations. Comme débiteur

d'une species, il invoquera les deux principes impossibilium nulla

obligatio est, et volenti non fit injuria. Il suit de là qu'il ne répond
aucunement des détériorations qui sont la conséquence inévitable

de l'usage même qu'il est autorisé à faire, ni même de la perte
de la chose, si elle résulte de l'usage fait dans les limites du con-

trat, sans faute imputable; le eommodo dans est censé se soumettre

à de telles éventualités.

Mais si le commodataire a dépassé les limites du contrat, si

par exemple, au lieu de se servir de la chose chez lui, il l'a

transportée ailleurs, si de toute autre manière il l'a fait servir à

un usage pour lequel elle n'a pas été prêtée, par exemple si lui-

même l'a prêtée à un tiers (L. 54, § 1, D. XLVII, 2), il est

responsable même du cas fortuit, il commet un furtum usés, et

il est soumis de ce chef à la condictio furtiva et à Yactiofurti,

qui concourent avec l'action du commodat (2). Toutefois, comme

le vol suppose Yanim.us furendi, on ne doit pas admettre indis-

tinctement que tout usage non formellement autorisé, constitue

déjà le furtum usus; d'après le § 7, Inst. IV, 1, et la L. 76,

D. XLVII, 2, l'usage, s'il est tel que le commodataire peut pré-

sumer que le prêteur l'eût autorisé, que cette autorisation paraît

probable, ne saurait être considéré comme un furtum usus; par

exemple, on aurait emprunté un cheval pour faire un voyage de

dix lieues, et par des circonstances fortuites on se trouverait forcé

de faire quelques lieues de plus.

(1) La L. 5, D, XVIII, 6, dit la même chose du vendeur.

(2) L, 5, g 8, cl L. 14, D. XIII, § 6, Inst. IV, 1.
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Le commodataire serait encore responsable de la perte fortuite

s'il avait été constitué en demeure, ou si la chose ayant été esti-

mée, il avait promis de rendre la chose ou l'estimation. C'est là

la seule conséquence que l'on puisse tirer de la L. 5, § 3, D. XUI,

6. Il serait contraire à ce texte et contraire aux principes d'ad-

mettre que le commodataire serait tenu de tout risque et péril,

par cela seul que les parties auraient estimé la chose qui est l'objet
du commodat. Dans un contrat qui n'a pour bût qu'un usage

très-limité, la présomption que l'estimation emporte vente, serait

contraire à la nature du contrat même; cette présomption est

d'ailleurs loin d'être appuyée par la L. 5, § 3, D. XIII, 6; ce texte

suppose qu'il y a eu non seulement estimation, mais promesse de

payer l'estimation ou la chose, ainsi que cela résulte d'ailleurs des

mots : ab eo qui aestimationem sepraestaturum recepit (i).

Toutefois, l'opinion contraire, enseignée par Domat, a été con-

sacrée par l'art. 1883 du Code civil, qui est conçu en ces termes :

" Si la chose a été estimée en la prêtant, la perte qui arrive est

pour l'emprunteur, s'il n'y a convention contraire. »

808. 3° Le commodataire doit restituer la chose au temps con-

venu, ou après l'usage déterminé. D'après les règles générales, la

sommation, Yinterpèllatio, le constitue en demeure et le rend res-

ponsable du cas fortuit.

La chose doit être restituée avec les fruits et accessions, par

exemple, dit la L. 5, § 9, D. XIII, 6, la jument avec le poulain
qu elle a mis bas, et rien ne peut être détérioré par la faute de

l'emprunteur (L. 38, § 10, D. XXII, 1).
En cas de vol, le commodataire qui comme partie intéressée a

Npu recueillir le duplum au moyen de l'action furti, ne doit cepen-
dant pas restituer ce duplum, ainsi que cela est décidé par Justi-

nien à la L. ult., § 3, C.VI, 2. Avant Justinien, ce point était

controversé; mais Justinien tranche la difficulté dans une de ses

cinquante décisions, en se fondant sur ce que le commodataire au-
rait aussi porté la responsabilité si le voleur n'avait pas été décou-

vert, et sur l'application de la règle ubi incommoda, ibi commoda.

(1) Comp. Pothiei-, no 62; — Gluck, XIII, p. 459; — Elvers, p. 54.
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La chose est censée restituée au prêteur, lorsqu'elle l'a été â

son fondé de pouvoir; l'emprunteur n'a plus à répondre des pertes
ou détériorations qu'elle pourrait éprouver chez le mandataire du

eommodo dans (L. 180, D. L, 17).

Si, au contraire, la personne chargée de remettre la chose au

prêteur, a reçu son mandat de l'emprunteur, celui-ci demeurera

responsable du dol et des fautes commises par son mandataire,

jusqu'à ce que la chose soit parvenue aux mains du prêteur (LL. 9,

10 et 11, D. XIII, 6). Mais il ne serait pas responsable du cas

fortuit, ni de la force majeure, ni même de l'infidélité du man-

dataire si celui-ci était connu comme honnête, et que par consé-

quent l'emprunteur ne fût pas en faute pour l'avoir choisi (L. 20,

D. XIII, 6). Ainsi, si la chose prêtée avait été enlevée pendant
le trajet d'une manière imprévue, l'emprunteur ne serait pas

responsable. Mais, dans les limites que nous venons d'indiquer,

l'emprunteur répond des fautes de la personne qu'il emploie pour
faire la restitution, quand même cette personne lui aurait été

envoyée par le prêteur pour l'avertir qu'il doit faire la restitution,

si d'ailleurs elle n'avait pas reçu mandat du prêteur à l'effet de

recevoir la restitution même (L. 12, D. XIII, 6).
809. L'emprunteur peut retenir la chose, s'il a fait des impen-

ses nécessaires et extraordinaires. Si elles n'étaient pas nécessaires,

le eommodo dans aurait pu ne pas les faire; il serait donc injuste

qu'il en fût tenu malgré lui. Si elles ne sont pas extraordinaires,

elles incombent à celui qui se sert de la chose, elles sont une

charge de l'usage. D'après cela, laL. 18, § 2, D. XIII, 6, décide

que les frais de maladie, les dépenses faites pour rechercher

l'esclave fuyard, sont à la charge du eommodo dans, n'étant pas

une suite directe et nécessaire de l'usage. Mais les frais de nour-

riture restent à la charge de l'emprunteur. Le droit de rétention

fondé sur la L. 18 et sur le principe général qu'il y a lieu à

rétention là où la dette est connexe, ne pourrait être révoqué en

doute pour motifs tirés de la L. ult., C. IV, 23, car ce texte ne

se rapporte aucunement à la dette connexe; par conséquent de ces

deux textes nous devons conclure que si du chef d'impenses néces-

saires et extraordinaires la chose peut être retenue, elle ne saurait
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cependant l'être sous le prétexte d'une autre dette quelconque.

L'emprunteur ne saurait pas non plus, en règle générale, op-

poser le droit de compensation, car il est débiteur d'une species.

Cependant la compensation pourrait avoir lieu s'il avait été con-

damné à des dommages-intérêts pour avoir laissé périr la chose

par sa faute, ou s'il avait été constitué débiteur de la chose ou de

l'estimation (L. ult., G. IV, 31).

L'emprunteur ne saurait pas non plus opposer au eommodo dans

l'exception de propriété, car de deux choses l'une : ou bien sa

prétention d'être propriétaire n'est pas liquide, n'est pas établie

irréfragablement, ou bien elle est certaine, irréfragable; si elle est

certaine, il n'y a pas eu commodat, personne ne pouvant être com-

modataire de sa propre chose, à moins que le eommodo dans n'ait

le droit d'usage ou de possession, c'est-à-dire ne soit usufruitier
"

ou créancier gagiste, et alors le fondement de l'action commodati

est détruit (L. 45, D. L, 17). Si la prétention n'est pas liquide,

alors,, jusqu'à ce qu'elle le soit, le commodat subsiste'et doit re-

cevoir son exécution; le refus de restituer constituerait une spo-

liation, et spoliatus ante omnia restituendus (L. 20, D. XLI, 2).
Donc l'emprunteur ne saurait opposer l'exception de la propriété;
au premier cas, cette exception n'est pas nécessaire, au second

elle n'est pas admissible.

L'emprunteur est tenu des détériorations lors même que la

chose, restituée à l'état de détérioration, a été acceptée par le

prêteur, car personne n'est présumé facilement renoncer à son

droit; la L. 3, § 1, D. XIII, 6, porte : la chose qui a été resti-

tuée à l'état de détérioration, est censée ne pas l'avoir été. Il suit

de là que le fait seul de l'acceptation ne saurait impliquer renon-

ciation de la part du prêteur; il s'ensuit encore que si la chose

avait été restituée en vertu d'un jugement qui n'eût pas fait men-

tion des détériorations, les dommages-intérêts de ce chef ne pour-
raient pas moins être exigés en vertu de ce jugement même, car

ils sont dus non pas vi judicii, comme le sont les dommages-
intérêts résultant de la demeure, mais vi actionis, c'est-à-dire

que celui qui demande la restitution de la chose ex commodato,
demande par cela même qu'elle lui soit restituée non détériorée; le
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juge qui ordonne la restitution, ordonne donc virtuellement la

même chose. Tel est le sens de ces mots : Si reddita sit res com-

modata, sed deterior reddita, non videbitur reddita. Le seul incon-

vénient qui naisse pour le prêteur de l'acceptation de la chose à

l'état de détérioration, c'est que cette acceptation met à sa charge
la preuve que les détériorations ont eu lieu chez l'emprunteur.

810. Plusieurs commodataires sont tenus in solidum, tant pour
la restitution de la chose même que pour les détériorations ou les

dommages-intérêts; leur obligation est vraiment solidaire, et non-

indivisible, sans quoi les dommages-intérêts se diviseraient entre

eux. Là solidarité résulte ici re. Deux commodataires qui reçoi-
vent ensemble une seule et même choser sont envisagés comme

deux promettants qui auraient répondu ensemble à une même

stipulation : spondemus (L. 5, § 15, D. XIII, 6). D'après cela, la

L. 7, § 1, D. XIII, 6, décide que si de deux commodataires l'un

a endommagé la chose, l'action ex commodato pourra s'intenter

in solidum aussi bien contre celui qui n'est pas l'auteur du dom-

mage, que contre celui qui en est l'auteur. La L. 21, § 1,

D. XIII, 6, paraît être contraire à cette solution; mais si cette

loi décide que plusieurs commodataires sont tenusproparte, c'est

qu'il résulte de son texte même qu'en vertu d'une clause formelle,

la responsabilité devait être commune et non pas solidaire.

Quant aux héritiers du commodataire, comme l'obligation n'est

que solidaire,, il s'ensuit qu'entre eux l'obligation se divise; par

conséquent si la chose a péri par la faute du défunt, les héritiers

paieront les dommages et intérêts, chacun à concurrence de sa part
héréditaire. La dette se divise, dit la L. 3, § 3, D. XIII, 6, mais

l'équité exige que celui qui détient la chose, la restitue in solidum.

Si la chose était endommagée ou avait péri par le fait de l'un

des héritiers, cet héritier en répondrait, par cela seul qu'il n'existe

entre les héritiers aucune espèce de solidarité, qu'entre les héri-

tier l'un ne répond pas du fait de l'autre, quoique tous soient

responsables du fait du défunt (L. 17, § 2, D. XIII, 6).
811. Il nous reste à exposer quelles sont les obligations du

prêteur.
'i° H est obligé de souffrir que le commodataire fasse de la chose
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prêtée l'usage convenu; il ne garantit pas l'éviction, mais lui et

seshéritiers doivent s'abstenir de tout fait qui pourrait troubler le

commodataire dans l'usage concédé. Cependant, comme nous

l'avons dit ailleurs, plusieurs auteurs étendant au commodat la

L. 3, C. IV, 65, qui n'est faite que pour le locator d'une maison,

disent que le\ eommodo dans a le droit de reprendre la chose prêtée,
même avant que l'emprunteur en ait fait l'usage convenu, s'il en

a lui-même un besoin pressant et imprévu. Mais aucun texte ne

consacre ce droit de reprise, et nous avons montré plus haut que
les principes s'opposent à ce qu'on applique la L. 3, C. IV, 65,

par analogie au commodat (t). D'abord ce droit est exceptionnel;
la règle est : pacia servanda sunt; ensuite, il n'y a pas parité de

motifs; l'équité ne saurait être invoquée non plus, parce qu'elle
ne saurait admettre qu'une convention librement consentie, fût

rompue au détriment de l'une des parties.
L'erreur des interprètes a cependant passé dans le Code civil,

avec un certain tempérament. Si avant que le besoin de l'emprun-
teur ait cessé, il survient au prêteur un besoin pressant et imprévu
de sa chose, le juge peut suivant les circonstances, dit l'art. 1889

du Code civil, obliger l'emprunteur à la lui rendre.

2°Le prêteur est tenu de restituer au commodataire le dommage

que peut lui avoir causé l'usage de la chose, si ce dommage pro-
vient d'un vice connu du prêteur, ou qu'il y ait faute grave de sa

part à l'ignorer. Il en serait de même si sciemment il avait exposé

l'emprunteur à être évincé avant l'usage consommé (L. 18, § 3,
D. XIH, 6).

s0Au cas où l'emprunteur a payé- au prêteur le prix de la chose

que l'on croyait perdue par la faute de l'emprunteur, celui-ci

peut, à son choix, si la chose retourne au pouvoir du prêteur,
réclamer soit l'estimation qu'il a payée, soit la chose même; la

première, comme un solutum qui n'a plus de cause; la seconde,

comme étant censé avoir acheté la chose en payant l'estimation de

bonne foi (L. 5, L. 17, § 5, D. XLH, 6; L. 63, D. IV, 1; L, 2,
D. XII, 7).

(1) Voyez les nos 601 à 603.

II. 18
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4° Non seulement l'emprunteur a un droit de rétention du chef

des impenses nécessaires ou extraordinaires qu'il a faites; il a aussi
l'action contraria pour réclamer le remboursement de ces impen-
ses; par conséquent, que la chose ait été restituée de gré ou en

vertu d'un jugement, rien ne l'empêchera de poursuivre ce rem-

boursement. Ce n'est pas là, dit la L. 18, § 4, D. XIII, 6, le

seul cas dans lequel l'action contraria soit utile au commodataire,
il y en a un second où elle lui est, non seulement utile, mais néces-

saire : c'est celui où la chose prêtée aurait péri sans la faute de

l'emprunteur. Dans ce cas, celui-ci n'a pas moins le droit de se

faire rembourser les impenses prémentionnées; or il ne pourrait
user du droit de rétention, donc l'action contraria lui est nécessaire.
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820. La responsabilité du dépositaire, quant à la faute, ne saurait être
restreinte. — Comment alors admettre que la clause par laquelle
le-déposant renonce à l'action depositi, est valable?

821. La responsabilité du dépositaire peut s'étendre jusqu'à la faute

légère, en vertu de la convention expresse ou tacite des parties.
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fermée à clef.

825. Le dépositaire doit restituer la chose avec les fruits et accessions.
— Quand doit-il les intérêts?

826. Lorsque le dépositaire dépose lui-même la chose déposée, doit-il

répondre des faits du second dépositaire?
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827. Le dépositaire ne peut dans aucun cas opposer au déposant l'ex-

ception de compensation.
828. Il ne peut retenir la chose pour impenses. — Décision différente

du droit moderne.

829. Il ne peut exciper de ce que le déposant n'est pas propriétaire. H

peut cependant restituer la chose au propriétaire qui se présente,
lorsque le droit est liquide et certain; il peut aussi établir que lui-
même est propriétaire, et montrer ainsi la nullité du dépôt.

830. Du lieu où doit se faire la restitution.

831. S'il y a plusieurs déposants ou plusieurs héritiers d'un déposant,
comment réclameront-ils le dépôt?

832. Entre plusieurs dépositaires l'obligation est solidaire, mais cette
solidarité est moins stricte que dans le commodat et dans les sti-

pulations. — Comment les héritiers sont-ils tenus 1° du fait du

dépositaire, 2° de leur propre dol, 3° de la restitution.

833. Comment est tenu l'héritier du dépositaire qui de bonne foi a
vendu le dépôt?

834. Quand l'action deposili directa a-t-elle pour objet le duplum 1 —

Cette action est civile contre le dépositaire, prétorienne contre
l'héritier. Du reste, jamais le dépositaire ni son héritier ne sau-
raient prescrire le dépôt.

835. Obligations du déposant, et objet de l'action deposili contraria.

812. Le dépôt est un contrat réel, imparfaitement synallagma-

tique, qui consiste à livrer une chose afin qu'elle soit gardée gra-
tuitement et restituée à la demande du déposant.

Par sa forme, ce contrat est absolument semblable au commodat,

et tout ce que nous avons dit au n° 800, trouve ici son application.
813. Le transport qui se fait de la chose dans le dépôt, n'a pour

objet ni la propriété, ni la possession (t), ni l'usage de cette chose.

Le dépositaire ne recueille en général aucun avantage du contrat,

il reçoit la chose pour exercer un bénéfice, pour y appliquer sa

surveillance, pour l'avoir sous sa garde. Nous disons en général,
car cette règle souffre exception dans le- dépôt dit irrégulier, où

le dépositaire peut devenir possesseur et propriétaire des choses

(1) 11 en résulle que l'action en revendication ne serait pas prescrite par cela seul

que l'action deposili le serait. Comparez ce que nous avons dit au n» 801,
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déposées (i). D'où il suit que quand nous disons que le dépositaire
ne devient ni possesseur ni propriétaire de la chose déposée, nous

ne faisons qu'énoncer ce qui arrive ordinairement, nous ne men-

tionnons pas une condition essentielle du contrat. D. en résulte

qu'il n'est pas non plus essentiel au dépôt que la chose soit resti-

tuée in sud specie, quoique cela soit exigé en règle générale. La

remise, la garde et la surveillance gratuite de la chose, voilà ce

qui est essentiel à ce contrat.

814. Cependant l'objet du contrat, ou le but dans lequel on

remet une chose à une personne, peut être complexe. Dans ce

cas, il faut voir quel est le but principal que les parties ont eu en

vue. Ainsi, lorsque je remets des titres à un avocat pour qu'il les

fasse valoir à l'appui d'une prétention ou dans la défense d'une

cause, il n'y a pas là dépôt, il y a simplement mandat; le but

principal est la défense de la cause, et l'avocat est tenu envers moi

actione mandati. La L. 8, D. XVII, 1, exprime cette règle en

ces termes : Uniuscujusque contraclus, initium spectandum et cau-

sam; il faut voir le commencement du contrat, c'est-à-dire, il

faut voir l'intention première des parties; or, cette intention pre-
mière ou principale était ici qu'il y eût mandat. La L. 1, §§ 12

et 13, D. XVI, S, fait de cette règle les applications que voici : je
vous remets une chose pour que vous la portiez chez mon créan-

cier, et, pour le cas où il ne l'accepterait pas, il est convenu que
vous la garderez chez vous jusqu'à disposition ultérieure : le juris-
consulte décide qu'il n'y a dans cette convention qu'un mandat,
un mandat habens et custodiae legem, c'est-à-dire qui a aussi pour

objet la garde de la chose. En effet, le mandat est le but premier
et principal, il embrasse tout : porter la chose, puis la garder le

cas échéant; or une chose peut être gardée, à titre de mandat

comme à titre de dépôt. Pareillement, lorsque je vous charge de

recevoir un objet en mon nom et de le garder, il y a encore man-

dat, par le même motif, dit la même L. 1, § 13, D. XVI, 3.

Mais, dira-t-on, qu'importe qu'il y ait mandat, plutôt que dépôt?
~ Il y a entre ces deux contrats plusieurs points de différence,
que voici :

(1) Voyez plus loin le n» 816.
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t° Le mandat se contracte par le seul consentement, le dépôt

par la remise de la chose; par' conséquent, s'il y avait dépôt dans

l'espèce de la L. 1, § 13, il n'y aurait d'obligation qu'à partir de

la remise, tandis qu'en réalité comme il y a' mandat, il y a obli-

gation à partir de la convention.

2° Les obligations du mandataire diffèrent, quant à la presta-

tion de la faute, de celles du dépositaire.
3° Un mandataire peut exercer le droit de rétention pour ses

déboursés, tandis que le dépositaire n'a pas ce droit.

En droit moderne il y a encore d'autres différences qui résultent

de la combinaison des art. 406 et 408 du Code pénal de 1810 et

du rapprochement de l'art. 1945 du Code civil avec l'art. 126 du

Code de procédure civile. Quiconque a détourné ou dissipé, au

préjudice, du propriétaire, possesseur ou détenteur, des effets,

deniers, marchandises, billets, quittances ou tous autres écrits

portant obligation ou décharge, qui ne lui auraient été remis qu'à

titre de dépôt ou pour un travail salarié, est puni des peines por-

tées par l'art. 406 du Code pénal. En présence de ce texte, on

conçoit aisément l'importance 'qu'il y a, en droit français, à ne

pas confondre le.dépôt avec quelque autre contrat.

D'autre part, d'après l'art. 1945, le dépositaire infidèle n'est

pas admis au bénéfice de la cession; il est donc passible, quelle

que soit la valeur de la chose déposée, de la contrainte par corps,

tandis que d'après l'art. 126 du Code de procédure, la contrainte

par corps n'est généralement prononcée, en matière civile, que

pour dommages et intérêts dépassant le chiffre de 300 francs.

815. Si le mandat seul, lorsqu'il est principal, donne son ca-

ractère à toute la convention puisqu'alors il s'applique à la garde

même, il en est de même du dépôt lorsqu'il est principal. La

L. 8, D. XVI, 3, nous en donne un exemple : Je dépose chez

vous ma vaisselle avec permission de vous en servir à une occasion

déterminée. Le dépôt demeure ici le but principal du contrat.

Il en serait autrement si le contrat ajouté au dépôt donnait au

dépositaire, dès l'instant même du contrat, le droit de consommer

la chose, ce qui serait le cas si j'avais déposé de l'argent avec la

permission donnée au dépositaire de s'en servir, ou si, ayant dé-
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posé de l'argent et le dépositaire m'ayant demandé la permission
de s'en servir, je la lui eusse accordée. Au premier cas, le contrat

serait transformé en mutuum, mais seulement dès le moment où

le dépositaire aurait usé de la permission, par le motif que ce

serait seulement alors qu'il y aurait accord sur le mutuum. Au

second cas, il y aurait mutuum dès le moment où le dépositaire
aurait demandé et en même temps obtenu la permission de s'en

servir (L. 9, § 9, et L. 10, D. XLT, 1; L. 1, § 34, D. XVI, 3).
Dans le premier de ces exemples il y a dépôt et en même temps
mutuum conditionnel; mais, comme le contrat conservé le carac-

tère de dépôt jusqu'à ce que l'usage ait eu lieu, il s'ensuit que des

intérêts auraient pu être stipulés valablement lors du dépôt, soit

pour être payés à partir du jour du contrat, soit pour l'être à partir
du jour où le dépositaire ferait usage de la chose déposée, car la

convention d'intérêts tirerait sa force du contrat de bonne foi, du

dépôt auquel elle aurait été ajoutée incontinent. Au second cas,
comme au moment du contrat les parties n'ont pas songé au

mutuum, la clause que le dépositaire paierait des intérêts, ne

serait pas possible; elle ne saurait être non plus ajoutée au moment

où les parties, sur la demande du dépositaire, transforment le

dépôt en mutuum, puisqu'alors elle ne serait plus ajoutée au mo-

ment du contrat même, elle le serait ex intervalle, ou plutôt à la

fin du contrat; elle serait ajoutée au mutuum, donc elle serait sans

valeur. Mais si cette clause avait été conçue dans la forme d'une

stipulation, le dépôt serait transformé non pas en mutuum, mais

en foenus.
816. Avec ce dépôt qui, ex post facto, par la consommation,

par l'usage, c'est-à-dire par un fait incompatible avec la garde
de la chose, se transforme en mutuum, il ne faut pas confondre
le dépôt qu'on appelle irrégulier. En règle générale, dans le dépôt
c est la species même qui doit être restituée, et la propriété ne se

transmet pas au dépositaire. Néanmoins quand il s'agit de sommes

d argent ou de choses fongibles, les parties peuvent convenir que
les espèces données ne seront pas restituées, mais que la restitution
se fera tantumdem in génère (L. 24, et L. 25, D. XVI, 3), et le

contrat n'en restera pas moins un dépôt, puisque son but principal
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est la garde de la chose; la remise-est toujours faite au profit du

déposant, il peut redemander la chose quand il lui plait, comme

s'il s'agissait d'une species.

Toutefois, l'analogie avec le mutuum est ici frappante ; le dépo-
sitaire devient propriétaire, et porte les risques et périls de même

que l'emprunteur. Mais la différence consiste en ce que le mutuum

n'est pas susceptible d'intérêts conventionnels, et comme contrat

stricti juris, n'est pas susceptible non plus d'intérêts moratoires,
tandis que le dépôt irrégulier, comme contrat de bonne foi, est

susceptible des uns et des autres. Le mutuum doit être restitué

seulement au terme fixé, et, quand il n'y a pas de terme, dans un

délai moral qui ne pourra être refusé à l'emprunteur et qui au

besoin sera arbitré par le juge. Le dépôt doit être restitué à la

première demande, et si la restitution ne suit pas la demande, les

intérêts moratoires courent de plein droit.

Toutes ces différences n'existent pas en droit moderne, où tous

les contrats sont bonae fidei et où par conséquent on peut, en vertu

du mutuum comme en vertu du dépôt irrégulier, exiger des inté-

rêts conventionnels ou moratoires. Cependant le dépôt irrégulier

y conserve encore un trait distinctif, c'est qu'il peut être rede-

mandé à chaque instant, tandis que la chose prêtée ne peut l'être

qu'au terme fixé (art. 1888, 1899,. 1900, 1932).
817. Toutes les choses mobilières sont susceptibles d'être l'objet

d'un dépôt.

Quelques interprètes ont prétendu que les immeubles aussi pou-

vaient être l'objet du dépôt, et ils ont fondé leur opinion sur l'ana-

logie du commodat (t). Ils n'ont pas contesté que la garde d'un

immeuble ne pût faire l'objet du mandat (2); mais ils ont ajouté

que le mandat exige toujours une diligence exacte de la part du

mandataire, et qu'il importait aux parties de pouvoir se servir

d'une forme de contrat où celui qui rend seulement un service,

fût moins strictement obligé. Mais, d'abord, aucun texte ne se

(1) L. 1, § 1, D. XIII, 6. —
Voyez Hoefner, Comment., § 779.

(2) Vide Weidlich, Diss. de cuslodia rei alienae immobilis, non deposito sed man-

date Lips. 1732.
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rapporte au dépôt d'objets immobiliers; en second lieu, les mots

deponere, depositum s'opposent à l'application de ce contrat aux

immeubles; enfin troisièmement, le but qu'on se propose en fai-

sant un dépôt, est également un obstacle à cette application. En

effet, pourquoi fait-on un dépôt? Parce qu'on veut retrouver la

chose chez le dépositaire lorsqu'on eu aura besoin. Or, un im-

meuble se retrouve sans qu'il faille à cet effet le remettre à quel-

qu'un, et les soins d'administration qu'il réclamerait, dépassent

les limites du dépôt et constituent un mandat. C'est pourquoi, dit

Pothier, lorsqu'en partant pour un voyage on confie à un ami les

clefs de sa maison, ce dépôt est un dépôt des clefs, mais non pas
un dépôt de la maison. Si les clefs ont été données dans l'intention

que le voisin visitera de temps en temps la maison, fera les ouvra-

ges d'entretien, il y aura mandat et non pas dépôt (t). Du reste,
on peut convenir que le mandataire ne sera tenu que de la faute.

Les meubles peuvent donc seuls être l'objet du dépôt, sans qu'il
soit nécessaire que le déposant soit propriétaire de la chose; on

peut donner en dépôt la chose d'autrui, on peut déposer la chose

qu'on a en dépôt. Seulement, pour que le dépôt soit valable, il faut

que la chose n'appartienne pas au dépositaire lui-même (L. 1,

§39; L. 31, etL. 15, D. XVI, 3). C'est pour ce motif que lors-

que le dépositaire devient propriétaire de la chose déposée, le

contrat cesse à l'instant. jCependant on peut déposer une chose

chez le propriétaire, lorsque celui-ci n'en a pas le jus possidendi
ou n'en a pas l'usufruit; c'est ainsi que l'usufruitier ou le créan-

cier gagiste pourrait valablement déposer la chose chez celui qui
en est propriétaire.

818. Le dépositaire doit garder la chose; s'il s'agit d'esclaves,
il doit les nourrir, les entretenir. Mais le dépôt n'étant contracté,
en règle générale, que dans l'intérêt du déposant, le dépositaire
n'est tenu que du dol et de la faute grave (L. 5, § 2, D. XIII, 6).

Si la chose déposée est endommagée, il ne s'agit donc pas de

savoir si le dommage aurait pu être détourné par les soins d'un

bon père de famille, mais s'il eût pu l'être par les soins que le

(1) Pothier, Traité du contrai de dépit, u° 5. —
Comp. Gluck, Pand. XV, § 859.

II. 19
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commun des hommes n'omet point-en pareille circonstance. Si le

dépositaire était par exemple un homme simple, incapable d'une-

prévoyance ordinaire, il suffirait même qu'il eût été diligent comme

dans ses affaires. Mais aussi, s'il avait coutume de mettre dans ses

affaires une diligence exacte, l'emploi d'une diligence ordinaire

ne l'excuserait point (i), parce qu'il serait contraire à la bonne foi

d'employer aux choses d'autrui moins de soins qu'on n'a coutume

d'en employer à ses propres affaires (2).
819. Au sujet de la responsabilité qu'entraîne le dépôt, se pré-

sente la question de savoir si le dépositaire est responsable de la

perte du dépôt, alors que dans un péril commun, dans un incen-

die, un naufrage ou une inondation, il a sauvé ce qui lui apparte-

nait, sans sauver le dépôt?
La question n'est pas décidée par les textes, et les jurisconsultes

émettent des avis différents. Les uns disent que dans un péril

commun, lorsque le dépositaire ne peut sauver que ses propres
valeurs ou celles qu'il a en dépôt, il doit d'abord sauver celles-ci.

C'est l'opinion de Voet (3). D'autres croient qu'il faut rechercher

si les choses déposées étaient plus ou moins précieuses que celles

du dépositaire; au premier cas il serait responsable, au second cas

il. ne le serait pas. C'est l'opinion qu'exprime Brunneman dans

l'explication qu'il donne de la L. 32, D. XVI, 3.

La première opinion, celle de Voet, est trop rigoureuse, car elle

oblige le dépositaire à donner plus de soins aux choses déposées

qu'à ce qui lui appartient, elle l'assimile par conséquent au com-

modataire, ce qui ne saurait être admis, ni d'après les principes

généraux de droit romain, ni d'après l'équité. La seconde est plus

équitable mais moins juridique, parce qu'elle fait plus ou moins

dépendre du hasard l'obligation du dépositaire.
Pour résoudre la question, il faut avant tout la renfermer dans

ses véritables limites. Demander si le dépositaire qui a sauvé ce

(1) Cela est contesté par Gliick, XV, p. 176, qui prélend que la L. 52, D. XVI, 3, n'a

en vue que le cas où le dépositaire est incapable de la diligence du commun des hommes.

(2) Voyez L. 32, D. XVI, 3, et Ce que nous avons dit, au premier volume, en trai-

lant de la prestation de la faute.

(3) Voel, ad Pand. XVI, 3, n» i.
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qui lui appartient, alors que le dépôt a péri, est responsable de

cette perte, c'est demander en d'autres termes si le dépositaire,

pour ne pas ayoir sauvé le dépôt dans cette circonstance, se trouve

dans une faute grave, dans une faute contraire à la bonne foi. Or,
la faute grave.se reconnaît à l'un ou à l'autre de ces deux carac-

tères : ne pas employer les soins du commun des hommes, ou bien

être plus négligent dans les affaires d'autrui, qu'on n'a coutume

de l'être dans ses propres affaires. Comme il s'agit ici d'un événe-

ment extraordinaire, il esi évident que le second terme de com-

paraison ne saurait être employé dans l'espèce; il faut donc s'ar-

rêter au premier : les soins que le commun des hommes emploierait
en pareille circonstance; et la question se réduit à savoir si un

homme d'une diligence ordinaire aurait pu sauver les choses dépo-
sées. On conçoit que pour résoudre une telle question de fait, on

ne peut guère procéder que par présomptions, sauf toujours la

preuve du contraire. Or, le droit canon dit : si le dépositaire a

sauvé tout ce qui lui appartient, il y a présomption qu'avec des

soins ordinaires il aurait pu sauver aussi le dépôt. C'est là' le sens

qu'il faut attacher à ces mots : Bona fides abessepraesumitur, si

tuis rébus salvis existentibus, res depositas amisisti (t). Eemarquons
bien que la loi ne dit pas bona fides abest, d'où il suivrait que le

dépositaire serait responsable; elle dit bona fides abessepraesumitur,
la bonne foi est présumée manquer; par conséquent ce sera dans

ce cas, au dépositaire à prouver qu'il n'a pu sauver le dépôt avec

ce qui lui appartenait, tandis qu'en règle générale, comme le dépo-
sitaire n'est tenu que du dol et de la faute grave, et que le dol ne

se présume pas, c'est au déposant à prouver la mauvaise foi.

La réponse à la question sera donc, que le déposant n'est pas
tenu de la perte du dépôt par cela seul qu'il a sauvé ce qui lui

appartenait, mais que dans ce cas c'est à lui de prouver qu'il ne

pouvait sauver le dépôt par des soins ordinaires. C'est là le prin-

cipe du droit canon. A cela il faut ajouter, et c'est ce qu'il y a de

vrai dans la doctrine de Brunneman, que si les choses déposées
étaient plus précieuses que les siennes, et qu'il pût les sauver tout

(1) Cap. ult. m fine X, De praesumlionibus.
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aussi bien que les siennes, il serait'tenu, parce que la bonne foi

l'obligeait à se constituer gérant d'affaires et à sauver le dépôt au

prix de ce qui lui appartenait, sauf indemnité.

Nous sommes donc arrivés à cette conclusion : le dépositaire
n'est pas obligé de sacrifier ce qui lui appartient pour sauver le

dépôt; mais lorsque le dépôt est précieux et qu'il peut le sauver

tout aussi bien que ce qui lui appartient, il devra le faire, sauf à

se faire indemniser du sacrifice, au même titre qu'il a le droit de se

faire indemniser d'autres impenses qu'iL,pourrait avoir faites pour
la conservation de la chose.

820. Le dépositaire n'est donc tenu que. du dol ou de la faute

grave. Mais sa responsabilité peut être étendue au-delà, comme

nous le verrons aux nos 821 et 822.

La responsabilité du dépositaire ne saurait être restreinte. La

convention que le dépositaire ne serait pas tenu du dol, de la faute

grave, n'aurait aucun effet, elle serait nulle comme contraire aux

bonnes moeurs (L. 1, § 7, D. XVI, 3; L. 23, D. L, 17).
Mais la L. 27, § 3, D. II, 14, n'est-elle pas contraire à ce

principe, lorsqu'elle décide que l'on peut cependant convenir vala-

blement que le déposant n'intentera pas l'action depositi? En effet,
s'il est vrai que l'action depositi ne peut être intentée que pour
dol et qu'on ne peut pas convenir que le dépositaire ne sera pas
tenu du dol, la nullité qui frappe cette dernière clause, paraîtrait
devoir frapper aussi celle par laquelle le déposant renonce à l'ac-

tion depositi.
Les jurisconsultes qui n'ont pas remarqué la différence qu'il y

a cependant entre ces clauses, ont dit, pour lever la contradiction

apparente de ces deux textes, que la L. 1, § 7, D. XVI, 3, se rap-

portait à une convention sur le dolus futurus, et que par ce motif

la clause était réprouvée, immorale, et frappée de nullité, tandis

que la L. 27, § 3, D. II, 14, se rapportait à un doluspraeteritus,
à un cas où. le dépositaire a commis un dol et où le déposant con-

vient avec lui qu'il n'intentera pas l'action déjà née, l'action sus-

ceptible d'être introduite à l'instant en justice. Cette conciliation

sans doute peut être adoptée, mais je ne pense pas qu'elle exprime
toute la pensée de la loi. La renonciation à l'action depositi, faite
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même à l'avance, c'est-à-dire avant que cette action soit née, peut

être valable, tandis qu'il reste toujours vrai que la clause que le

dépositaire ne sera pas tenu du dol, est nulle et sans effet; car il y
a une différence entre l'un et l'autre cas; le dernier est immoral, le

premier ne l'est pas. En effet, convenir que le déposant n'intentera

pas cette action, c'est beaucoup moins renoncer aux prétentions

qui pourraient naître du dol du dépositaire, qu'à la chose même

qui est déposée, c'est virtuellement laisser au dépositaire la faculté

de restituer le dépôt s'il le veut, et dès lors, loin dé permettre au

déposant d'user de dol, le dol de sa part ne se conçoit même plus.

821; La responsabilité du dépositaire peut être étendue au-delà

de la faute grave. C'est ce qui peut avoir lieu en vertu de la con-

vention expresse, car rien n'empêche les parties de convenir que
le dépositaire sera tenu de la faute légère (L. 7, 15", D. II, 14).

Le dépositaire est présumé vouloir assumer sur lui la respon-
sabilité de la faute légère, lorsqu'il se présente spontanément pour
recevoir le- dépôt (L. 1, § 35, D. XVI, 3).

822. Enfin, il y a plusieurs cas où le dépositaire doit répondre
de tout risque et péril. C'est ce qui arrive :

i° Lorsque le dépôt de choses fongibles a eu lieu dans l'intérêt

seul du dépositaire et afin qu'il lui soit loisible de s'en servir au

besoin. Titius est d'intention d'acheter une propriété, il s'adresse

à Moevius pour obtenir un emprunt le cas échéant; Moevius devant

s'absenter, dépose la somme chez Titius, afin que celui-ci puisse
en faire emploi, s'il achète la propriété en question : Titius dépo-
sitaire sera tenu des risques et périls, dit la L. 4/ D. XII, 1,

comme celui qui a reçu une chose à vendre pour en garder le

prix à titre de mutuum (i).
2° Lorsque le dépositaire est en demeure, et que la chose n'eût

pas péri chez le déposant, si elle avait été rendue lorsqu'elle de-

vait l'être (L. 12, D. XVI, 8).
3° Lorsque le dépositaire abusant du dépôt a commis un furtum.

MUS (L. 29, D. XVI, 3).
4° Lorsque le dépositaire après avoir vendu la chose, l'a rache-

(I) Comp. la L. 11, D. XII, 1; cl plus haut le n°784.
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fée et qu'elle périt fortuitement. Le-motif en est qu'ayant commis

un vol en vendant la chose, il se trouve in mora perpétua jusqu'à

ce que la chose soit restituée, ou que des offres valables aient été

faites (L. 1, § 25, D. XVI, 3).

823. Le dépositaire est tenu de rendre la chose in specie, à

moins que le dépôt ne soit irrégulier; il est tenu de la rendre quan-

documque repetenti, alors même qu'un terme aurait été fixé, car

le terme est ajouté ici dans l'intérêt du déposant et seulement pour

obliger le dépositaire à garder la chose jusqu'à ce terme; donc le

déposant a pu renoncer au bénéfice du terme et redemander la

chose à tout moment. Par conséquent, si en faisant le dépôt on

^convient que la chose sera restituée à la mort du déposant ou du

dépositaire, le déposant pourra néanmoins redemander le dépôt

quand il lui plaira (L. 1, §§ 45 et 46, D. XVI, 3).

Cette règle, que malgré le terme le dépôt est restituable quando-

cumque repetenti, souffre exception dans le séquestre, comme nous

le verrons plus loin (n° 838).
824. Lorsqu'une caisse fermée à clef, ou toute autre chose

sous scellés, a été confiée au dépositaire, celui-ci devient-il respon-

sable des choses qui y sont renfermées? — D'après le jurisconsulte

Trebatius, il ne devrait l'être qu'à la condition que lors de la re-

mise ces objets lui eussent été montrés ou exhibés par le déposant;
mais Ulpien et Labéon, à la L. 1, § 41, D. XVI, 3, déclarent le

dépositaire indistinctement responsable. Toutefois, ce sera au dé-

posant à prouver, d'abord que les objets qu'il prétend s'être trouvés

dans la caisse, y ont été réellement, et ensuite qu'ils en sont sortis

par Je dol du dépositaire (L. 18, § 1, D. XXII, 3).
Si la caisse a été ouverte par effraction, cette circonstance dis-

pense-t-elle le déposant de toute autre preuve et lui permet-elle
de prouver par le serment supplétoire la remise des objets qu'il

prétend avoir été soustraits? — Quelques jurisconsultes ont admis

cette opinion (i); mais Gluck (XV, p. 187) la combat avec raison.

L'effraction ne prouve rien par elle-même contre le dépositaire, il

ne doit en répondre que pour autant qu'elle a eu lieu par sa faute

(1) Voet, ad Paud., IV, 9, n» 8.
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grave, et elle laisse subsister la question de savoir si les objets

qu'on prétend avoir été enlevés, ont jamais existé chez le déposant

et ont été réellement déposés. Dans de telles circonstances et à

défaut d'autres preuves, le juge devra plutôt déférer au déposi-

taire le serment décisoire que d'admettre le demandeur au ser-

ment supplétoire.
825. Le dépositaire doit restituer la chose avec les fruits et

accessions, mais en tout cela il n'est tenu que de la faute grave, à

moins qu'il ne soit déjà constitué en demeure. Il ne doit l'intérêt

des sommes déposées que quand il a été constitué en demeure et à

partir de là, ou quand il en a fait usage sans le consentement du

déposant. Toutefois dans ce cas, le déposant ne saurait former une

demande séparée pour réclamer ces intérêts, s'il avait déjà intenté

l'action depositi et qu'il eût obtenu le capital. Le motif en est que
les intérêts ne sont dus que vijudicii, en vertu d'un fait subséquent
au contrat, et non pas vi actionis ou vi contractés (LL. 2, 3, 4,
C. IV, 34).

826. Lorsqu'un dépositaire, parce que le dépôt n'était plus en

sûreté chez lui, l'a confié lui-même à un tiers, il n'est pas respon-
sable du fait de ce dépositaire; il ne serait responsable que pour
avoir choisi un dépositaire notoirement indigne de cette confiance,

c'est-à-dire en tant qu'il y aurait faute grave dans le choix même;
mais pour le reste il ne répond pas des suites du dépôt. L'arrière-

dépositaire eût-il même usé de dol, le premier dépositaire s'ac-

quitterait envers le déposant en lui cédant l'action depositi (L. 16,
D. XVI, 3). Même, indépendamment de la cession, le premier

déposant aurait contre le deuxième dépositaire l'action utilis (L. 26,
D. XVI, 3), d'où il suit aussi, comme le dit Paul, qu'en pareil
cas l'arrière-déposant a l'action depositi contre l'arrière-déposi-
taire (i); le premier déposant aurait aussi l'action directe contre

le premier dépositaire, soit parce que celui-ci aurait commis une

faute grave dans le choix de l'arrière-dépositaire, soit pour se

faire céder l'action.

(1) Pauli Sent, rec, H, 12, 8 : Si quis rem pênes se positam apud alium depo-
iiurit, tam ipse direclam, quam is qui apud eum déposait, utilem aelionem deposili,
habcre possuut.
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D'après la L. 26, D. XVI, 3, on peut, en déposant une chose,

stipuler valablement qu'elle sera restituée à un tiers désigné, car

cette stipulation pour un tiers ne grève pas le promettant; en effet

le dépositaire, en restituant la chose au tiers, est dispensé de la

restituer au déposant.
Il importe de signaler ici une différence entre le mandat et le

dépôt. Le mandataire qui confierait l'exécution du mandat à un

tiers, ne se libérerait point envers le mandant en faisant la cession

de l'action mandati; il demeure responsable de la gestion, et les

faits de son mandataire rejaillissent sur lui. En effet, dans le dé-

pôt on n'a égard qu'à une seule chose, la bonne foi; le mandat,

au contraire, se contracte par la confiance qu'on a dans l'habileté

de la personne qu'on choisit; il est donc naturel que le mandataire

demeure responsable à l'égard du mandant et qu'il ne puisse pas se

libérer en cédant l'action mandati qu'il aurait contre l'arrière-

mandataire.

827. La compensation n'est jamais admise dans le dépôt. Qu'elle

ne le soit pas lorsque le dépôt consiste dans un corps certain,

dans une species, cela résulte des principes mêmes de la compen-
sation. Mais elle ne l'est pas davantage quand l'action depositi a

pour objet la valeur de la chose déposée, ou bien quand le dépôt
consiste dans des choses fongibles non restituables in specie, en

d'autres termes quand le dépôt est irrégulier; en effet la L. 11,

C. IV, 34, ne distingue pas (i). Le dépositaire, par cela seul qu'il

accepte la chose à titre de dépôt, s'oblige à la restituer quand il

en sera requis, et renonce par conséquent d'avance à toute excep-
tion fondée sur une prétention qu'il aurait à élever contre le

dépositaire. Élever une telle prétention serait violer la bonne foi

du contrat; c'est un des privilèges du déposant que d'être protégé
contre les exceptions de cette nature.

Mais si le dépôt avait été transformé en mutuum ou en com-

modat, la compensation serait admissible, car avec l'extinction

du dépôt s'éteignent aussi les privilèges que la loi y attache.

828. Le dépositaire ne peut pas même exercer le droit de ré-

(1) Voyez aussi la L. ult , C. IV, 31.
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tention pour les créances connexes, par exemple, pour ce qui

pourrait être dû du chef des impenses nécessaires qu'il aurait

faites (L. 11, C. XVI, 3). D'après ce qui précède, la foi du contrat

serait violée si le dépositaire retenait la chose, fût-ce pour une

dette connexe. La L. 11, C. IV, 34, en portant cette décision

donne pour motif : Cnm non sub hoc modo depositum acceperit, ut

non concessa ei retentio generetur, et contraclus, qui ex bona fide

orilur, ad perfidiam retrahatur. — Vainement invoque-t-on pour

l'opinion contraire uu passage de Modestin, la L. 23, D. XVI, 3;

ce texte prouve tout au plus qu'avant Justinien le droit de réten-

tion pour impenses était admis, mais la L. 11, C. IV, 34, l'a

proscrit en termes formels. On y lit encore : Sed et si ex utraque

parte aliquidfuerit depositum, nec in hoc casu compensationispraepe-
ditio oriatur, sed depositae quidem res vel pecuniae ab utraque parte

quam celerrime sine aliquo obstaculo resiituantur, ei videlicet pri-

mnm, qui primus hoc voluerit, et postea légitimas actiones integrae

quoque ei reserventur. — Quelles que soient donc les prétentions
du dépositaire, c'est par l'action contraria qu'il doit les poursui-

vre; aucun retard apporté à la restitution ne saurait être légitime;
tout retard après réquisition, constitue le dépositaire, en demeure,
et lui en fait subir toutes les conséquences. Quant à cet argu-

ment, que le droit de rétention peut être exercé partout où la

loi accorde une action contraria, il ne saurait valoir, puisqu'il est

évident que la L. 11 a voulu introduire une exception à cette

règle (t).
L'art. 1948 du Code civil s'est écarté du droit de Justinien, et

admet la retentio_n conformément à l'ancien droit romain; il porte

que le dépositaire peut retenir le dépôt jusqu'à l'entier paiement
de ce qui lui est dû à raison du dépôt.

829. Le dépositaire ne saurait pas non plus repousser la de-

mande du déposant, en opposant que celui-ci n'a aucun droit sur

la chose, parce qu'il ne peut pas exciper du droit d'un tiers. Il

doit même restituer la chose malgré la saisie-opposition.que pour-

(I) Voyez, quant a la controverse qui existe sur ce point, Gliick, Pand. XV, p. 199,

et Marczoll, Zcilseli. fur Civilr. und Proc. III, p. 285.
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rait faire le créancier du déposant; car le droit d'opposition auto-

risé encore par la L. 11, C. IV, 34, est aboli par la Novelle 88.

Toutefois, d'après Doneau, Pothier et Gluck, XV, p. 194, cette

Novelle ne se rapporte qu'au tiers qui est créancier, et non pas
au tiers qui prétend avoir sur la- chose déposée un droit de pro-

priété ; d'où nous conclurons que si le propriétaire "se présentait

pour réclamer une chose qui lui aurait été volée, le dépositaire
devrait la lui restituer, ainsi que le porte la L. 31, D. XVI, 3, en

se basant sur ce qu'il serait contraire à la bonne foi que le déposi-
taire dût restituer la chose volée au voleur, plutôt qu'au proprié-
taire. Hors ce cas, si. le propriétaire lui-même ne se présente pas,
le dépositaire, dit la L. 31, doit restituer le dépôt, fût-ce à celui-là

même qui l'a volé. Si cependant il connaissait le propriétaire, il

est évident qu'il pourrait et que moralement il devrait le faire

informer.

Le dépositaire peut aussi retenir la chose lorsqu'il prouve qu'il
est lui-même propriétaire, car si cette preuve est fournie à l'instant

d'une manière liquide, il ne pose pas d'exception, il prouve plutôt

qu'il n'y a pas de dépôt (L. 45, D. L, 17). Il faut donc distin-

guer : le dépositaire ne peut pas opposer l'exception de propriété;
il doit, s'il n'a pas de preuve liquide, restituer la chose, sauf à

poursuivre ses droits après restitution. C'est ce que prescrit la

L. 11, C. IV, 34. Mais nous pensons qu'on ne saurait conclure

de cette loi que le dépositaire qui serait muni de titres de pro-

priété irréfragables, prouvant que la chose a été volée à lui ou à

son auteur, serait obligé de se dessaisir. Ce serait donner à la

L. 11 une,interprétation contraire au principe, reconnu par les

L. 45, D. L, 17, etL. 15, D. XVI, 3, qu'on ne peut être dépo-
sitaire de sa propre chose, et contraire même au texte de la L. 11,

qui veut que le dépôt, qui est basé sur la bonne foi, ne devienne

pas une occasion de perfidie, et qui déclare même qu'il serait con-

traire à la bonne foi que le propriétaire dût restituer la chose à

celui qui l'en a dépouillé. Toutes ces lois sont basées sur le même

principe d'équité; on ne peut donc donner à l'une d'elles une in-

terprétation qui la mette en opposition avec les autres.

Pour ces motifs nous admettons avec Mûhlenbruch (§ 387,
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note 8), que si le dépositaire ne peut opposer aucune exception

proprement dite afin de différer la restitution du dépôt, il peut ce-

pendant établir, s'il a des preuves liquides, qu'il est propriétaire;
et que dès lors il ne saurait être obligé comme dépositaire.

830. La restitution doit se faire à l'endroit où se trouve la

chose au moment de la demande, alors même que le dépositaire

aurait reçu le dépôt dans un autre lieu. Mais pour cela il faut que

le dépositaire ait effectué le transport d'un lieu â l'autre, avec

bonne foi, sans intention de nuire au déposant. Si cependant le

déposant demande que la chose lui soit rendue dans un autre lieu,

le dépositaire devra le faire, mais aux frais du déposant (L. 12,

§ 1, D. XVI, 3).
Si la restitution devait, d'après convention des parties, se-faire

dans un lieu différent de celui du dépôt, ce serait encore aux

dépens du déposant que s'exécuterait le transport, à moins que le

contraire n'eût été stipulé.
831. Comment se fera la restitution si le dépôt a été fait par

plusieurs intéressés, ou que le déposant ait laissé plusieurs
héritiers ?

Il faut distinguer si l'objet déposé est matériellement divisible

ou non. S'il est matériellement divisible, s'il consiste en argent
ou en choses fongibles, ou bien en choses dont l'une vaut l'autre

et qui sont partageables proportionnellement aux droits des par-

ties, par exemple, trois chandeliers d'argent entre trois déposants,

chacun intentera l'action depositi pour sa part et l'obtiendra sépa-

rément; D'après le princip* général de la division des créances, il

y aura autant de créances qu'il y a de déposants. De là résulte

cette conséquence, que le déposant qui a demandé et obtenu sa

part, ne pourra réellement, si le dépositaire est devenu insolvable,

être recherché par ses copartageants réclamant leurs parts, à moins

toutefois que ces codéposants ne soient associés. Encore dans ce

dernier cas faudrait-il que les associés retardataires ne fussent pas
en faute.

Si la chose est une species, chaque intéressé pourra intenter

l'action; mais, comme le dépositaire ne peut lui livrer la chose -

pour la part qui lui revient, la species étant matériellement indi-
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visible, il n'est pas obligé non plus- à lui livrer toute la chose, à

moins que le demandeur ne lui promette de le. tenir indemne, et

ne lui fournisse caution bonne et valable pour le cas où les autres

intéressés voudraient réclamer leurs parts. En effet, le dépositaire

qui livre la chose à l'un des intéressés, n'est pas dégagé vis-à-vis

des autres; la chose qui est l'objet du dépôt, bien que le fait de

la restitution soit indivisible, est cependant divisible elle-même et

divisée quant à la propriété, et par conséquent le dépositaire ne

doit restituer à chaque déposant que la quote-part pour laquelle
il est propriétaire. Si l'obligation était indivisible en soi ou soli-

daire entre créanciers, le dépositaire s'acquitterait envers tous en

remettant la chose à un seul, mais c'est ce qui n'a pas lieu (L. 1,

§§ 36 et 37, D. XVI, 3).
Si le dépôt consiste en une somme d'argent remise dans un sac

scellé, et que l'un des héritiers du déposant se présente pour avoir

sa part, le dépositaire pourra la lui remettre en faisant ôter le

scellé, soit devant le magistcat, soit devant des témoins irrépro-
chables (L. 1, § 37, D. XVI, 3).

Ainsi, entre plusieurs déposants l'action n'est ni indivisible ni

solidaire, à moins qu'il n'y ait convention de solidarité; mais le

dépositaire, quand il s'agit d'une species, ne doit restituer le tout

à un seul que s'il obtient caution bonne et valable (i).
832. Contre plusieurs dépositaires l'action est solidaire; la soli-

darité résulte ici de la remise faite simultanément à tous (a). Ce-

pendant, comme les dépositaires ne font que rendre un service

d'ami, la solidarité est moins stricte entre eux qu'entre commoda-

taires. Le dépositaire actionné qui prouve que ce n'est pas par son

dol que la chose a péri, doit être absous, et le déposant n'a de

recours que contre l'auteur du dol (L. 1, § 43, D. XVI, 3).
Comme l'obligation entre dépositaires n'est que solidaire, il suit

que l'action intentée pour des faits concernant le défunt, se divise

entre les héritiers du dépositaire : ceux-ci ne sont tenus du dol

(1) L. I, § U. D. XVI, 5. — Comp. L. 17 p>\, D. eod. - Voyez aussi le n°. 250.

(2) L. 1, § 43, D. XVI, 3. —V. Ribbentrop, Zur Lehre von der Correaloblig., %19-20;

et ce que nous avons dit, plus baul, aux n"s 250 cl suivants.
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que le défunt aurait commis qu'à raison de leurs parts héréditaires.

Quant à leur propre dol, et par dol nous entendons aussi la faute

grave, ils répondront chacun de son fait personnel (L. 9 etL. 10,

D. XVI, 3). Mais si un dol était pratiqué de connivence entre

plusieurs héritiers, ils seraient tenus in solidum, h la rigueur; ce-

pendant, dit la L. 22, D. XVI, 3, le juge veillera à ce que le

montant des condamnations soit divisé entre tous, mais de telle

sorte que le déposant obtienne toujours le solidum, c'est-à-dire

une fois l'estimation et les dommages-intérêts.
S'il s'agit de restitution, si l'un des héritiers du dépositaire est

seul détenteur du dépôt, il devra le restituer en entier. Vainement

prétexterait-il l'absence de ses cohéritiers pour différer une resti-

tion qui ne saurait lui porter préjudice et que la bonne foi

réclame; car en restituant la chose, il libère ses cohéritiers d'une

obligation dont ils n'auraient pu s'acquitter eux-mêmes (L. 3,

§ 3, D. XIII, 6).
833. Si l'un des héritiers du dépositaire vendait de bonne

foi le dépôt, il ne serait pas tenu de re, dit la L. 1, § 37,
D. XVI, 3, c'est-à-dire qu'il ne serait pas tenu de l'estimation;

mais, ajoute la même loi, il serait tenu de restituer le prix qu'il
a reçu, de eo quod ad eum pervenit, ou de céder les actions, si le

prix n'est pas payé (LL. 2, 3, 4, D. XVI, 3). De là nous con-

clurons que si de bonne foi il avait consommé la chose, il devrait

l'estimation au moment de la consommation.

834. Selon la loi des XII Tables, la mauvaise foi du dépositaire

entraînait, outre l'infamie, la condamnation au duplum. Le duplum
n a pas été maintenu dans l'Edit prétorien, excepté au seul cas

où le dépôt a été fait sous l'empire de circonstances qui n'ont pas
laissé au déposant le temps de choisir le dépositaire. Tel est le
cas d'un incendie, d'une ruine, d'un pillage. Un pareil dépôt est

appelé dépôt nécessaire, depositum miserabile. Dans les autres cas,
la mauvaise foi du déposant entraîne seulement l'infamie, selon

l'Edit prétorien.

D'après le Code civil, le dépôt nécessaire a cela de particulier
que la preuve par témoins peut en être reçue, même quand il

s'agit d'une valeur déplus de 150 fr. (art. 1950).
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La condamnation au double étantTine peine, ne s'étend pas aux

héritiers lorsqu'elle est motivée sur le dol du dépositaire; mais

elle est encourue par les héritiers comme par le dépositaire lors-

qu'elle est la conséquence de leur propre dol (L. 1, § 1, D. XVI, 3).
L'action depositi est perpétuelle contre l'auteur du dol, parce

qu'elle dérive de la loi des XII Tables. Contre l'héritier elle est

prétorienne, elle ne peut être intentée par conséquent que dans

l'année (L. 18, D. XVI, 3). Cependant jamais un dépositaire ni

ses héritiers ne sauraient prescrire la chose déposée; tant qu'ils la

possèdent, ils doivent la restituer, car ils ne peuvent pas prescrire
contre leur titre; ce n'est que pour autant qu'ils ne la possèdent

pas ou qu'ils seraient responsables de leur dol ou de leur faute

grave, qu'ils pourraient opposer au déposant la prescription ex-

tinctive.

835. Par l'action depositi contraria, le dépositaire poursuit les

impenses qu'il peut avoir faites au dépôt, tant pour grosses que

pour menues réparations-. Le déposant ne saurait se soustraire à

cette obligation en abandonnant la chose, puisque le dépositaire a

l'action contraria; mais aussi, selon le droit de Justinien, le dépo-
sitaire n'a que l'action contraria, il n'a pas le droit de rétention

du chef de ses impenses (LL. 5, 12, 23, D. XVI, 3, et L. 11,

C. IV, 34).
Par la même action le dépositaire peut réclamer tout dommage

qui lui a été causé à l'occasion du dépôt, pourvu toutefois que le

dommage ne soit pas la conséquence pure et simple de son propre

fait. Le déposant, quant au dommage causé par le dépôt, est tenu

de la faute légère, car c'est dans son intérêt que le contrat inter-

vient. D'après ce principe, la L. 61, § 5, D. XLVII, 2, rend le

déposant responsable du, vol commis par l'esclave qu'il a donné

en dépôt, pourvu que le dépositaire n'ait pas eu dans l'esclave

une folle confiance, qu'il n'ait pas excité imprudemment sa con-

cupiscence; par conséquent, si le vol ne peut être imputé au dé-

positaire, le déposant ne pourra pas se soustraire à la responsa-

bilité en abandonnant l'esclave in noxam, comme il le pourrait
s'il l'avait prêté (L. 31, D. XIII, 7), car le dépôt intervient dans

son intérêt.
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Sommaire.

836. Double signification du mot séquestre. — Définition.

837. Le séquestre est nécessaire ou volontaire, conservatoire ou exécu-
toire.

838. Différences entre le séquestre et le dépôt.
839. Le séquestre a cela de commun avec le dépôt, qu'il est gratuit, et

qu'il n'a pour objet que la garde de la chose. Si une de ces con-
ditions fait défaut, ce contrat dégénère en localio operarum, en
mandat ou en contrat innommé.

836. On définit souvent le séquestre : un dépôt ayant pour objet
une chose litigieuse, restituable à celle des parties en faveur de

qui a été prononcée la sentence; et telle est la signification du

mot séquestre pris dans son sens propre ou restreint (L. 110,

D. L, 17; L. 5, § 1; L. 6, et L. 17, D. XVI, 3). Cependant ce

mot a aussi une signification plus générale et s'applique non seule-

ment au dépôt d'un objet litigieux, fait volontairement par les

parties, mais aussi au dépôt ordonné par le juge même, sans que
la chose soit litigieuse, dans le but soit de conserver des droits qui
sont mis en péril, et dans ce cas le séquestre peut aussi avoir

. pour objet des personnes, soit de parvenir à l'exécution d'une

sentence, de manière à conserver la propriété de la chose même

au débiteur et à payer le créancier sur les fruits que la chose peut

produire. D'après cela, nous définirons le séquestre, avec Mûhlen-

bruch (§ 381), le dépôt qui est fait, soit du consentement des

parties intéressées, soit par ordre du juge, à l'effet de conserver

des droits mis en péril, ou de parvenir à l'exécution d'une sen-

tence : Sequestratio plerumque est rei depositio, quae aut servandi

juris, aut judicati exseqtùendi causa fit. Mùhlenbruch dit rei depo-

sitio, mais il ajoute avec raison que quelquefois aussi le séquestre
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ordonné par le juge, peut avoir pour objet des personnes (i).
837. Il suit de notre définition que le séquestre est ou volon-

taire ou nécessaire. Quant au séquestre nécessaire, il est, comme

on a pu le remarquer, conservatoire ou exécutoire. Le séquestre
conservatoire ne peut être ordonné par le juge qu'en cas de néces-

sité, c'est-à-dire lorsqu'aucun autre moyen conservatoire ne peut
être employé et ne procure la garantie désirée. Ce séquestre a

pour objet tantôt la chose, tantôt les personnes, tantôt tout le pa-

trimoine, tantôt une partie du patrimoine. Il y a lieu à ordonner

le séquestre d'une personne dans Yinterdictum de liberis exhibendis,

lorsqu'un enfant est dans un âge où il pourrait souffrir du séjour

qu'il ferait chez le défendeur (L. 3, § 6, D. XLIII, 30). Il peut
aussi y avoir lieu à ce séquestre sans qu'il y ait procès, lorsqu'au
décès du mari l'état de la veuve est incertain, et que les héritiers

du défunt ont intérêt à constater qu'en ce moment la femme n'est

pas enceinte, ou lorsqu'au divorce le mari a intérêt à constater

que la femme est enceinte (L. 1, § 10,, D. XXV, 4).
Dans les actions mobilières, lorsque, le défendeur ne peut don-

ner caution et que sa solvabilité est suspecte, le juge peut aussi

ordonner qu'en attendant la fin du procès ou le cautionnement,
la garde de la chose soit confiée à un tiers (L. 7, § 2, D. XVI, 3;

L. 21, § 3, D. XLIX, 1). Mais jamais le séquestre ne peut être

prononcé lorsque la créance a pour objet une somme d'argent; de

telles prétentions, dit la L. 1, C. IV, 4, doivent d'abord être

prouvées; et une fois prouvées, il y a condamnation définitive et

il ne peut plus être question de séquestre.
Le séquestre, comme mesure conservatoire, peut encore être

ordonné en cas de fureur ou d'aliénation mentale. Une femme

mariée a été atteinte de maladie mentale; le mari, pour pouvoir
continuer de jouir de la dot, maintient le mariage, il n'envoie pas

le libellum repudii, mais il délaisse sa femme sans pourvoir à sa

subsistance, sans lui donner les soins nécessaires; le curateur ou

les plus proches cognats pourront demander au juge que la dot

soit mise sous séquestre afin que le revenu soit employé à l'en-

tretien de la femme (L. 22, § 8, D. XXIV, 3).

(1) L. 3, § 6, D. XLIII, 30; — c. U, X, de Sponsal. (IV, l)i — c 8, X, de Rest.

spoliât (11, 13).
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Le séquestre judiciaire est exécutoire, lorsque le juge ordonne

que les biens du débiteur soient séquestrés pour que le créancier

soit payé des revenus : c'est ce qui se fait lorsque le débiteur

détient des biens en qualité de fidéicommissaire (L. 21, § 3,

D. XLIX, 1).
838. Le séquestre est donc un dépôt avec une clause spéciale

qui en dénature plus ou moins la substance. Indiquons ces dif-

férences :

i° D'abord, dans le séquestre volontaire ou judiciaire, la resti-

tution ne se fait point quandoeumque repetenti, mais seulement au

terme désigné, à la fin du procès, ou lorsque les causes qui ont

déterminé le juge à ^prononcer le séquestre, ont disparu.
. 2° Le séquestre volontaire ne se fait jamais par un seul dépo-

sant, mais toujours par plusieurs intéressés, et il se fait in solidum,
dit la L. 6, D. XVI, 3, c'est-à-dire avec la clause que la chose

sera restituée, à un seul, et non pas à chaque déposant à raison de

la part qui lui revient. Le dépôt ordinaire peut être fait par un

seul déposant ou par plusieurs; s'il est fait par plusieurs, il se

restitue à raison de la part que chacun a dans la chose commune;
le dépositaire ne se libérerait pas s'il rendait la chose à un seul.

3° On se demande si le séquestre diffère du dépôt en ce que la

possession serait transférée au séquestre? — En règle générale,

non; le séquestre ne possède pas plus que le dépositaire; l'un et

l'autre sont in possessione alius (î). Lorsque le séquestre est né-

cessaire, le séquestre ne possède jamais, il ne détient qu'au nom

de celui. dont le bien est séquestré, au nom de celui qui au mo-

ment de l'ordonnance du juge a la possession incontestée de la

chose. Quand le séquestre est volontaire, quand la chose est liti-

gieuse, les parties ne sont pas censées par cela qu'elles recourent

à une mesure conservatoire, renoncer au droit de possession

qu'elles peuvent avoir; le séquestré ne devient donc pas posses-

seur, à moins que les parties se disputant la possession, ne soient

convenues de constituer le séquestre possesseur durant l'instance,
afin qu'aucune d'elles ne puisse pendant ce temps se prévaloir de

(1) L. 17, D. XVI, 3, cl L. 39, D. XLI, 2. -
Comp. Delà Possession, n» 23.

1. 20
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la possession à l'effet d'usucaper. Interesse puto, dit la L. 39,
D. XLI, 2, qnâ mente apud seqùestrum deponitur res : nam si

omittendae possessionis causa, et hoc APEETB FUEBIT APPEOBATUM:

ad usucapionem possessio ejus partions non procéder et. Ainsi,

d'après la L. 39, il faut une convention expresse pour que le

séquestre possède.
La L. 17, § 1, D. XVI, 3, énonce le même principe avec la

même exception et n'est nullement contraire à la L. 39, si, comme

on le doit grammaticalement et logiquement, on rapporte les mots

deposita est au mot possessio, qui précède immédiatement, et non

pas au mot res : rei depositae proprietas apud deponentem manet,
dit cette loi, sed et possessio, nisi apud seqùestrum deposita est; nam

tum demum {si possessio deposita est) sequester possidet : id enim agi-
tur ea de possessione, ut neutriuspossessioni id tempus procédât.

Ainsi, lorsque deux parties se disputant un objet, l'ont déposé
chez un séquestre, deux hypothèses sont possibles. Si elles ne

sont convenues de rien quant à la possession, celui qui triomphera
dans le débat sera censé posséder; le séquestre possédera donc

en son nom, et la partie qui aura triomphé pourra se prévaloir
de cette possession tant contre l'autre partie que contre le tiers.

Si, au contraire, les parties étaient convenues que le séquestre

posséderait, la partie triomphante ne pourrait aucunement se pré-
valoir de la possession durant l'instance du procès.

4° Le séquestre diffère encore du dépôt, en ce qu'il peut avoir

pour objet des immeubles (î).
•

839. Eemarquons enfin que pour que le séquestre donne lieu

à Yactio depositi sequeslraria directa ou contraria, il faut que le

dépôt soit gratuit. S'il était salarié, il y aurait lieu aux actions

locati, conducti sequeslraria, il n'y aurait plus de dépôt, il y aurait

louage. Si non seulement la garde, mais encore l'administration

de la chose avait été confiée gratuitement par séquestre, il y aurait

lieu à l'action mandati sequeslraria. Si pour l'administration ou

pour la garde le séquestre avait reçu autre chose que de l'argent,
il y aurait lieu à l'action sequestratria praescriptis verbis (L. 12,

§ 2, D. XVI, 3; L. 9, § 3, D. IV, 3),

(1) Voir plus haut le-u° 817.
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848. Autres cas où le paiement indu, quoique fait sciemment, peut
être répété.

849. Lorsque par une erreur de droit on a payé l'indu, peut-on in-
tenter la condictio indebiti comme s'il s'agissait d'une erreur de
fait? — Oui, en règle générale. — Controverse.

850. Des cas où il n'y a pas lieu à la répétition de l'indu, quoiqu'il y
ait erreur : — a. erreur sur le motif de la donation, — b. sur le
motif de la transaction,—c. sur l'obligation naturelle, — d. erreur
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de droit, ayant pour effet de priver seulement d'un avantage celui

qui se trompe.
851. Pour qu'il y ait lieu à la condictio indebiti, est-il nécessaire que

celui qui a reçu le paiement indu ait été de bonne foi? — Dans

quels cas il y a lieu à la condictio furtiva.
852. Des personnes qui peuvent intenter la condictio indebiti. — Ce

• n'est pas toujours celui qui fait le paiement indu, c'est celui au
nom de qui il est fait, qui intente cette action.

853. Cependant si le paiement indu n'est pas ratifié, c'est le manda-
taire qui a la condictio. Il en est de même du tuteur, lorsque le

paiement indu fait par lui, n'est pas accepté en compte.
854. Qui a la condtetio itidebiti lorsqu'une chose indue a été payée par

l'héritier apparent?
855. Quelquefois la condictio indebiti s'intente non contre celui qui re-

çoit le paiement, mais contre celui au nom de qui il est accepté.
— Pourquoi le paiement indu reçu par un mandataire général,
exige-t-il une ratification pour obliger le principal, tandis'que
le paiement de ce qui est dû, fait par un mandataire général,
n'exige nulle ratification subséquente.

856. II y a paiement indu, non seulement lorsqu'on paie ce qui n'est

pas dû, mais encore lorsqu'on paie à celui qui n'est pas créan-
cier; ou lorsqu'on paie ce qu'un autre doit, sans agir en son nom.
— Modification apportée par la L. 5, C. III, 31, au paiement
fait par l'héritier apparent.

857. La condictio indebiti passe à l'héritier. — Quand la caution a

payé un indebilum, est-ce celle-ci ou le débiteur principal qui in-
tentera la condiction?

858. Lorsque deux débiteurs solidaires paient plus qu'ils ne doivent,

qui intentera là condiction ?—Distinctions.

859. De l'objet de la condictio indebiti, en général. — Condictio in-
cerli De l'objet de la condictio indebiti, en particulier, quand
il s'agit : 1° de cautions données indûment ou d'obligations indû-
ment contractées; — 2° d'un cautionnement qu'on aurait pu
exiger lors d'un paiement et qu'on n'a pas exigé; 3° de faits indû-
ment prestes; — 4° d'une possession indûment transférée; —

5° d'une quanlitas indûment payée; — 6° d'une species.
860. De la preuve.

— Du cas où le défendeur doit prouver que le

paiement était dû.

861. De quelques cas particuliers où il y a lieu à la condiction indebiti.

862. De la renonciation à la condictio indebiti. — Quand est-elle
valable?

840. Nous avons à traiter, dans cette partie de notre cours, de

l'obligation de restituer ce qu'on a reçu sans cause, et des actions
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qui peuvent s'intenter de ce chef, matière dont Pothier, Mûhlen-

bruch et plusieurs autres commentateurs traitent à la suite du

Mutuum, à cause des rapports intimes entre la .condictio indebiti

et la condictio certi ex mutuo.

Nous nous occuperons successivement des conditions indebiti,
— ob causam datorum, —• ob turpem vel injustam causam, — et

sine causa.

841. La condictio indebiti se rattache au système des contrats

réels, parce que originairement.elle a son fondement dans une pres-

tation, dans un paiement (ce mot pris dans le sens le plus étendu);
c'est pour cela que les textes comparent la condictio indebiti à la

condictio ex mutuo (i); et quant à ses effets, elle a aussi, cela de

commun avec la condictio ex mutuo, qu'elle ne peut pas avoir pour

objet plus que ce qui a été donné, sauf l'accession naturelle de la

chose même (L. 15, D. XII, 6).
Mais s'il est vrai de dire que sous ce rapport la condictio inde-

biti est stricti juris et participe en effet au strictumjus, le fonde-

ment de cette action est cependant dans l'équité. A la L. 66,
D. XII, 6, Papinien dit : Haec condictio ex bono et aequo intro-

ducta, quod alterius apud alterum sine causa deprehendilur, revocare

consuevil. De là cette conséquence que la condictio indebiti a, sou-

vent pour objet moins que ce qui a été payé, comme l'indiquent
les mots : quod alterius apud alterum sine causa deprehenditur.
Elle repose en effet sur le principe énoncé à la L. 14, D. XVI, 6,
en ces termes : Hoc natura aequum est, neminem cum alterius detri-

mento fieri locupletiorem.
La condictio indebiti est donc une action personnelle fondée sur

un paiement indu que l'on a fait par erreur; l'action est stricti

juris;: mais, introduite par l'équité dans le système du strict droit,
elle admet aussi, dans l'intérêt du défendeur, des modifications

qui dérogent à ce droit.

842. La condictio indebiti requiert comme première condition

qu'il y ait eu paiement, praeslatio. Ainsi peu importe qu'il y ait
eu transport de la propriété ou de la possession, ou seulement

(1) S 1, Inst. III, 14; —! § 6, Insu 111,27. — L. 5, § 3, D. XLIV, 7.
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prestation d'un fait, pourvu que le fait soit appréciable : dans

tous les cas il y aura lieu à répétition (L. 26, § 12, et L. 40,

§ 2, D. XII, 8). Quand la L. 25, § 2, D. XIX, 5, dit que les

faits ne peuvent pas être répétés, cela ne se rapporte pas à l'esti-

mation, qui peut l'être d'après les lois que nous venons de citer.

La condictio indebiti étant fondée sur un principe général

d'équité, bien qu'introduite à l'égard des prestations et paiements

indus, a été étendue au-delà; elle se donne encore pour libérations

qui ont eu lieu indûment, par erreur (L. 22, § 1, et L. 39,

D. XII, 6), ainsi que pour les engagements contractés de la même

manière (L. 31, D. XII, 6).

Ainsi, droit de 'propriété qu'on a transféré, libération qu'on a

accordée, engagement qu'on a pris indûment, c'est-à-dire sans

droit et par erreur, en un mot tout ce qui est fait juridiquement,
mais d'une manière indue et par erreur, est sujet à répétition.
Donc la première condition, qui d'abord, comme le prouve la com-

paraison avec le mutuum, était une solutio indebiti, s'est élargie
sous cette expression générale à'indebitum, jusqu'à comprendre
tout acte fait indûment et par erreur. Uindebiti condictio dans le

sens général, est donc l'action personnelle par laquelle on revient

sur un pareil acte; elle a le caractère d'une restitution en entier.

843. Pour que la dette qu'on a payée constitue un indebilum,

il ne suffit pas que la dette ne soit pas due civilement; un paie-
ment civilement indu, mais naturellement dû, ne saurait être

répété, parce que la condictio indebiti est fondée sur l'équité natu-

relle et que l'équité veut que nous payions ce que nous devons

naturellement. Par conséquent, le paiement d'une obligation qui
aurait pour cause un simple pacte, ne serait pas sujet à répétition.

Mais, au contraire, toute obligation dont le fondement naturel a

disparu, que le fondement civil subsiste ou non, est sujet à répé-

tition. D'après cela, sont sujets à répétition :

i° Le paiement de Yindebitum absolu, c'est-à-dire le paiement
de ce qui n'est dû ni civilement ni naturellement; par exemple,

j'achète et je paie par erreur une chose qui m'appartient, ou bien

je paie seulement ce que je dois sous condition, croyant être dé-

biteur pur et simple (L. 16, D. XII, 6). Il n'en serait pas de
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même si je payais ce que je d<jis à terme; qui a terme ne peut
être forcé à payer, et sous ce rapport on dit : qui a terme ne doit

rien. Mais celui qui a terme et qui a payé, ne peut recourir à la

condictio indebiti, puisque cette action n'est accordée qu'à ceux

qui ne doivent rien; sons ce rapport on dit que le débiteur qui a

terme est débiteur. In diem debitor~, adeo debitor est, dit Paul à la

L. 10, D. XII, 6, ut ante diem solutum repetere honpossit (i).
2° Est encore sujet à répétition le paiement qui n'était dû que

civilement, c'est-à-dire qui avait une cause civile et qui n'avait

pas de cause naturelle, le paiement dont la cause est réprouvée

par l'équité, le paiement de l'obligation mère civilis ou naturaliter

reprobata.

De là il suit que le paiement de toute obligation à laquelle on

aurait pu opposer une exception perpétuelle, fondée sur l'équité,
in, favorem debitoris, est dans tous les cas où l'exception a été

omise par erreur, sujet à répétition; telles sont les exceptions de

dol, de violence, l'exception tirée du pacte de nonpetendo, de la

transaction, du serment, de la chose jugée, et aussi, d'après nous,

l'exception tirée de la prescription. Il en est de même de l'excep-
tion du sénatusconsulte Velléien, parce qu'elle est fondée sur

l'équité, sur la faiblesse des femmes qui dans certains actes sont

censées ne pas jouir de toute leur liberté; l'exception atteint jus-
qu'au fondement naturel de l'obligation, qui est bien la liberté;
et par conséquent, si on a acquitté par erreur une obligation à

laquelle cette exception peut être opposée, la condictio indebiti

pourra être intentée (L. 26, § 3, et L. 40, D. XII, 6).
844. Il n'en est pas de même'de l'exception du sénatusconsulte

Macédonien; il n'y a pas d'iniquité à ce que le fils de famille

pubère paie sa dette; l'exception n'est donc pas fondée sur l'équité,
elle est introduite in odium créditons; partant le paiemeut de

l'obligation à laquelle on aurait pu opposer pareille exception,
n'est pas sujet à répétition.

Plusieurs jurisconsultes placent à côté de l'exception du séna-

tusconsulte Macédonien, l'exception tirée de la prescription; mais

(l)Comp. L. 16, §1,D. XII, 6, et L. 17, D. eod. — Voyez aussi plus haut le n» 31.
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nous avons établi que la prescription n'est pas introduite in odium

créditons, qu'elle atteint le fondement naturel de l'obligation, que

par conséquent le paiement d'une obligation prescrite, si l'excep-
tion a été omise par erreur, est sujet à répétition (i).

Le beneficium divisionis et le beneficium ordinis entre codébiteurs

solidaires, le beneficium competentiae que peut invoquer le mari

actionné pour restitution de la dot et dont jouissent aussi les

associés, sont introduits pour des considérations qui ne portent

pas atteinte à l'élément naturel de l'obligation. Le beneficium divi-

sionis et le beneficium ordinis ne sont introduits que pour éviter

un circuit d'action; et le beneficium competentiae ne touche pas

davantage à l'élément naturel, puisque la pauvreté, le malheur du

mari ou des associés ne sauraient être pour eux des causes de libé-

ration. IL suit de là que l'omission même involontaire de ces

bénéfices ne donnerait pas lieu à la condictio indebiti (L. 8 et L. 9,

D.XII,6).
845. Quant au possesseur de bonne foi qui a fait des impenses

à raison desquelles il eût pu exercer le droit de rétention, comme

l'équité exige qu'il soit indemnisé des impenses nécessaires, il sem-

blerait qu'il eût dû, en cas d'erreur, avoir la condictio indebiti;

mais les textes la lui refusent, par le motif qu'en restituant la

chose il n'a pas payé un indebitum, et que le propriétaire qui a

reçu la chose avec les impenses, ne possède rien qui ne doive lui

appartenir, car les impenses sont à lui jure accessionis (L. 33 et

L. 51, D. XII, 6).
846. Pour que la condictio indebiti puisse être intentée, il est

exigé, en second lieu, que le paiement ait été fait par erreur.

Celui qui a payé sachant qu'il ne devait pas, est censé avoir voulu

faire une libéralité, et ne peut pas intenter la condictio indebiti

(L. 1, § 1, D. XII, 4; L. 26, § 3, D. eod.). Je donne une chose

à Titius, parce que je crois qu'il a géré mes affaires, qu'il m'a

rendu un service; je suis dans l'erreur sur le motif pour lequel

je donne, mais en donnant j'ai su que je ne lui devais rien : il n'y

aura pas lieu à la condictio indebiti, dit la L. 65, § 2, D. XII, 6.

. (1) Voyez plus haut les n"» 53 à 37 et 45.
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Mûhlenbruch dit fort bien à cet égard : Quod si is qui dat, se non

esseobligalum probe scit, at in causa donandi vel remunerandi error

intervenit, solutum repeli nequit. L'erreur sur le motif pour lequel

je pose un acte, l'erreur sur le motif intérieur, n'est pas une cause

de nullité; l'erreur sur le motif extérieur ou sur la cause juridique

qui nous fait agir, est une cause de nullité. Je donne parce que je
crois que mon père était débiteur ex mutuo, ex emploie me trompe
sur la cause juridique : j'ai la condiction. Je fais une libéralité à

Titius parce que je crois qu'il m'a rendu un service, je me trompe :

je n'ai pas la condiction, parce que mon erreur porte sur une

cause qui, si même elle avait existé, ne m'eût pas forcé de donner,
car la reconnaissance n'établit pas une obligation naturelle pro-

prement dite; par conséquent, malgré mon erreur, l'intention de

faire une libéralité subsiste dans l'espèce; il me suffit d'avoir su

que je ne devais rien, pour que je ne puisse pas répéter ce que

j'ai donné.

Il faut donc, d'après les textes que nous avons cités, que le

paiement ait eu lieu par erreur et que cette erreur porte sur une

cause qui,' si elle avait existé, m'aurait obligé au moins naturelle-

ment à donner ce que j'ai donné. Si l'erreur porte sur une telle

cause, le doute seul suffit pour qu'il y ait lieu à répétition. Si l'on

paie dans le doute, et que l'on fasse ses réserves, il y a lieu non à

la condictio indebiti, mais à une actionpraescriptis verbis (L. 5,

§ 2, D. XIX, 5; L. 2, § 2, D. XLI, 6). La condictio indebiti est

donc particulièrement donnée au cas où celui qui a douté, a payé
sans faire de réserves formelles, pour ce motif que la donation ne

saurait'se présumer. Celle-ci ne se présume en effet que lorsqu'au-
cune autre présomption n'est possible; or, quand on doute et qu'on

paie, on est censé vouloir ménager sa réputation de probité et de

solvabilité, plutôt que de faire un don; il arrive fréquemment qu'on

préfère s'exposer à une perte éventuelle que de recourir à des dé-

fenses qui pourraient être repoussées, ou être considérées comme
de mauvais prétextes dictés par l'esprit de chicane.

Tel est le motif pour lequel la loi n'attache aucune intention
de libéralité aux paiements indus faits par celui qui doute; par
le même motif la loi n'y attache aussi aucune présomption de

II. 21
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transaction. Si au contraire le paiement pouvait être considéré

comme le résultat d'une transaction, on ne saurait plus le répéter,

puisque la transaction même serait devenue la cause de l'obli-

gation, que partant il y aurait une causa debiti, il n'y aurait plus
à'indebitum. Mais la transaction, dit la L. ult., C. IV, 5, ne se

présume pas plus que la donation : Praesumptionem transactionis

non contra eos induci... qui mente titubante, indebitam solverint

pecuniam. Celui qui paie dans le doute, n'ayant l'intention ni de

faire une libéralité, ni de transiger, la loi suppose d'autres motifs

qu'elle respecte, et voilà pourquoi elle lai réserve tous ses droits,
s'il prouve qu'il a payé ce qu'il nedevait pas.

847. Il y a aussi des personnes qui, alors même qu'elles paient
sachant qu'elles ne doivent pas, ont cependant le droit de répéti-
tion. Le pupille et l'interdit étant incapables de faire une dona-

tion, il s'ensuit que s'ils paient ce qu'ils savent ne pas devoir, la

présomption de faire une libéralité ne saurait cependant s'appli-

quer à un tel paiement; c'est pourquoi la L. 29, D. XII, 6, dit :

Interdum persona locum facit repetitioni, utputa si pupillus sine

tutoris auctoritate, vel furiosus, vel is, cui bonis interdictum est,

solverit. Elle ajoute : Nam in his personis gêner aliter repetitioni
locum esse non ambigitur, pour dire que dans ce cas il n'y a pas Heu

de distinguer si l'indu a été payé sciemment ou non. Il est évident

du reste que si les choses payées par ces personnes existaient en-

core en nature, il y aurait lieu à revendication, puisque la pro-

priété n'aurait pu être transférée par un tel paiement. Il en est de

même du paiement indu que ferait sciemment un mineur lorsqu'il

s'agit de choses qu'il ne saurait donner ou aliéner seul, de sa

propre autorité.

848. Il y a aussi des cas où la loi autorise généralement la ré-

pétition du paiement indu alors même qu'il a été fait sciemment;

c'est ce qui a lieu dans les donations dépassant 500 solidi, qui

n'ont pas été faites dans la forme de l'insinuation. Vainement le

donateur aurait-il sciemment exécuté pareille donation, il y aura

lieu à revendication où, en cas de consommation, à la condictio

indebiti.

D. en est de même du paiement que la femme aurait fait comme
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caution : Yintercessio est une espèce de libéralité qui lui est inter-

dite. Or, là où la loi elle-même défend les libéralités, le paie-
ment indu ne saurait être valide en vertu d'une présomption de

libéraHté (L. 27 etL. 36, § 3, C. VIII, 54).
D en est de même du paiement ob turpem vel injustam causam

accipientis; par exemple, je donne une .somme sachant que je ne

dois rien, à un dépositaire afin de l'engager à restituer le dépôt :

il y a lieu à restitution (L. 2, D. XII, 5). Ce n'est qu'au cas où

un paiement aurait été fait ob turpem causam et de la part de

celui qui donne et de la part de celui qui reçoit, que malgré la

nullité de la cause il n'y aurait pas de condiction : la chose donnée

serait confisquée (L. 8, D. XII, 5; L. 5, D. III, 6).
849. Lorsqu'on a payé ce qui n'était pas dû, par suite d'une

erreur de droit, peut-on intenter la condictio indebiti comme s'il

s'agissait d'une erreur de fait?

Cette question divise les auteurs et exige quelques développe-
ments. Voici d'abord les distinctions que présente, pour la ré-

soudre, Gluck, au tome XIII, p. 135 et suivantes :

i° Lorsque l'erreur est une erreur de fait, elle ne saurait nuire

à celui qui s'est trompé, à moins qu'elle ne soit tout-à-fait gros-
sière (L. 8 et L. 9, D. XXII, 6). Ainsi l'héritier qui en compa-
rant l'actif de la succession au passif, a commis une erreur de

fait, et qui, croyant l'actif plus considérable qu'il n'est réellement,
a payé intégralement tous les légataires, aura la condictio indebiti

pour répéter le quart qu'il eût retenu s'il ne s'était trompé (L. 9,

C. IV, 49).
2° Lorsque l'erreur repose sur une ignoranlia juris, sur une

erreur de droit, Gluck distingue ultérieurement :

a. Si celui qui est dans une telle erreur, néglige seulement un

gain qu'il eût pu obtenir, comme par exemple si l'héritier igno-
rant que la loi Ealcidie lui assure le. quart de la succession, paie
tous les légataires sans exercer la retenue, il n'y aura pas de con-

dictio indebiti (L. 9, § 5, D. XXII, 6), car il y a erreur de droit,

et la succession qui échoit à l'héritier est considérée comme un

bénéfice. La condictio indebiti ne saurait être intentée pour erreur

de droit quand il s'agit seulement de l'omission d'un gain, d'un
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avantage, la personne qui s'est trompée fût-elle d'ailleurs une de

celles auxquelles dans d'autres circonstances, quand il s'agit de

perte positive, la loi, par un privilège établi pour elles, n'impute

pas cette erreur, comme les femmes, les campagnards, les per-
sonnes simples, les soldats et les mineurs (L. 25, D. XXII, 3;
L. 8 et L. 9, § 1, D. XXII, 6j L. 11 et L. 13, G. I, 13).

b. Si l'erreur de droit fait éprouver une perte positive à celui

qui se trompe, il y a encore à distinguer si la personne qui erre

est ou non une de celles qui sont privilégiées et que nous venons

de nommer.. Dans le premier cas l'erreur ne nuira pas, par consé-

quent la condiction pourra être intentée (L. 9, D. XXII, 6; L. 13,
C. I, 18). Dans le second cas, celui où la personne qui erre n'est

pas privilégiée, il y a' controverse sur la question de savoir s'il y a

lieu ou non à la condictio indebiti. Ceux qui admettent la négative
se fondent : i° sur la L. 9 pr., D. XXII, 6, où il est dit : Régula

est, j'uris quidem ignorantiam cuique nocere, facti vèro ignorantiam
non nocere; 2° sur la L. 7, C. IV, 5, et sur les LL. 9, C.VI, 49,
et 10, C. I, 18.

D'autres au contraire prétendent que l'erreur de droit, quand
même elle entraîne une perte positive, ne nuit à personne et que

par conséquent en pareil cas la condictio indebiti qui est donnée

pour éviter de telles pertes, peut être intentée par toute personne,

qu'elle soit privilégiée ou non. En faveur de cette opinion, on dit :

i° La condictio indebiti étant fondée sur 4'équité, et notamment

sur le principe qu'on ne peut pas, s'enrichir au détriment d'autrui,
il importe peu que l'erreur soit juris ou facti.

i° Cette considération se confirme par ce fait, que dans tout le

titre D. XII, 6, de Condictione Indebiti, il n'est pas une seule fois

fait mention de cette distinction entre l'erreur de droit et l'erreur

de fait.

s0 II y a plus : il résulte implicitement des LL. 23, § 1, et 43,

§ 9, D. XII, 6, ainsi que des L. 5, C. II, 3; L. 5, C. IV, 5,

L. 16, § 2, D. IV, 4, que la condictio indebiti a lieu indistinc-

tement, soit qu'il y ait erreur de droit, soit qu'il y ait erreur

de fait. Les cas sur lesquels portent les décisions qu'elles con-

tiennent sont tels qu'on doit supposer que le paiement indu a été

fait par erreur de droit.
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Cette dernière opinion nous paraît la mieux fondée. La seule

chose qui soit démontrée par les partisans de l'opinion contraire,
c'est que l'erreur de droit ne peut être invoquée lorsqu'il s'agit
seulement d'un avantage qu'on a négligé de recueillir. C'est ce qui
résulte des L. 9, § 5, D. XXII, 6, et L. 9, C. VI, 49. Ce cas

réservé, nous dirons avec Mûhlenbruch, § 380, qu'il importe peu

que l'erreur soit de droit ou de fait pour que le paiement indu

puisse être répété; et voici ce que nous répondons aux arguments

que nous opposent les partisans de l'opinion contraire :

i° Quant à la L. 9, D. XXII, 6, il faut, pour en saisir la por-

tée, la comparer et la combiner avec la L. 7, D. ebd., conçue en

ces termes : Juris ignorantia non prodest aequirere volentibus, suum

vero petentibus non nocet. Or, que suit-il de ces deux textes com-

binés? Que l'erreur de fait ne nuit jamais, à moins qu'elle ne

repose sur une erreur grossière. En second lieu, que l'erreur de

droit ne nuit pas non plus, lorsqu'on répète le sien; que cette

erreur ne nuit qu'au cas où il s'agit de recueillir un avantage. La

théorie pour laquelle nous nous prononçons, reçoit donc en prin-

cipe une confirmation formelle et directe de ces deux textes. En

effet, sauf le cas où l'héritier qui a recueilli une succession,* a payé-

par erreur de droit, celui qui a payé ce qu'il ne.doit pas, est tou-

jours dans le cas de répéter le sien.

Les partisans de l'opinion contraire ont voulu ici contester l'ap-

plication des mots suum petentibus, à la condictio indebiti, par le

motif que le mot petere ne s'appliquerait qu'aux choses dont on est

demeuré propriétaire. Mais, bien qu'il soit vrai de dire que le mot

pelitio ne s'applique qu'aux actions réelles, cependant une foule

de textes prouvent que les verbes petere et répétere s'appliquent
aussi aux cas où l'action intentée est personnelle. Rien ne réfute

plus péremptoirement cette objection que la L. 53, D. XII, 6,
où nous trouvons les mots per condictionem petere, et en même

temps suum recipere, appliqués à celui qui intente la condictio

.indebiti. Suum recipere, c'est donc suum petere, c'est reprendre ce

qu'on a eu.

Ainsi, s'agit-il de reprendre ce qu'on a eu, suum petere, suum

recipere, en d'autres termes, comme dit Papinien à la L. 8,
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D. XXLT, 6, s'agit-il d'un dommage résultant de la perte de notre

chose, de damnis amittendae rei suae, l'erreur de droit ne nuit pas,
omnibus juris error non nocet. C'est là un point établi par les prin-

cipes généraux mêmes du titre de Juris et Facti Ignorantia. C'est

donc à tort que l'on prendrait la règle juris ignorantia nocet pour

point de départ dans la matière de la condictio indebiti où, sauf le

cas de l'omission de la retenue falcidienne, il s'agit toujours de

redemander le sien. Cette règle, en vertu de la L. 9, D. XXII, 6,
ne s'applique donc pas à la condictio indebiti dans cette généralité;
elle ne s'y applique que d'une manière fort exceptionnelle (L. 4,
C. IV, 49; L. 4, § 5, D. XXII, 6), et tel est le motif pour lequel,
au titre D. de Condict. Ind., il n'est pas fait mention de la dis-

tinction de la L. 9 et qu'on n'en trouve pas une seule application.
2° Par les explications qui précèdent, la réponse à l'argument

tiré des L. 7, C. IV, 5, et L. 9, C. IV, 49, se trouve déjà donnée.

Si ces textes requièrent une error facti pour qu'il y ait lieu à ré-

pétition, c'est parce qu'il y est question de legs et de fidéicommis

payés indûment, et par conséquent de la privation d'un avantage,
et non pas de la répétition du sien. Le seul texte qui paraisse
contraire à notre opinion, c'est la L. 10, C. I, 18, ainsi conçue:
Cum quis ignorans, indebitam pecuniam soherit : cessât repetitio.
Per ignorentiam enim facti tantum repetitionem indebiti sohti com-

petere tibi notum est. Si ce texte était une loi générale, sa conci-

liation avec la L. 7, D. XXII, 6, dont l'application à la condictio

indebiti ne saurait être contestée, serait impossible. Mais il n'est

qu'une décision sur un cas particulier; il est, comme le montre

l'inscription, un rescrit adressé à un certain Araphia; par consé-

quent, comme on ne peut pas facilement présumer la contradiction

dans la loi, il faut admettre que dans le cas qui a provoqué cette

décision, il était question non pas de répéter le suum, mais d'ac-

quérir un avantage; il faut admettre que le cas de cette L. 10 est

pareil à celui de la L. 7, C. IV, 5, et de la L. 9, C. IV, 49. Et

il reste d'après cela vrai de dire avec Mûhlenbruch, § 380, que.
la condictio indebiti peut être intentée tant pour erreur de droit

que pour erreur de fait, sauf toutefois l'exception des L. 9, § 5,

D. XXII, 6, et L. 10', C. I, 18, c'est-à-dire sauf le cas où il s'agit
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pour celui qui s'est trompé, non pas de perdre mais,d'acquérir.
850. Au n° 847, nous avons vu des cas où il y a lieu à la con-

dictio indebiti, quoique celui qui a fait le paiement indu n'ait pas
été dans l'erreur. 11 y a aussi des cas où il n'y a pas lieu à la con-

dictio indebiti, quoique un paiement ait été fait par erreur. C'est ce

qui arrive :

a. Lorsque, comme nous l'avons exposé plus haut, Ferreur

tombe, non pas sur la causa debendi, mais sur la causa donandi,

sur une cause qui, alors même qu'elle eût existé, ne nous eût pas

obligé à faire le paiement, comme dans la donation rémunératoire.

Si je me suis trompé sur la causa donandi, l'erreur ne fait point
.naître d'action, car si en droit je n'étais pas obligé de récom-

penser, le paiement n'est cependant pas ici un indebitum, il a

pour cause la donation, dictée elle-même par l'intention de faire

une libéralité (L. 52, D. XII, 6).
b. Il n'y a pas lieu à répétition quoiqu'il y ait erreur, lorsque

je me suis trompé sur l'étendue de mes droits en faisant une

transaction, et que j'ai payé une somme transactionnis causa, car

la transaction est la causa debendi, donc il n'y a pas à'indebitum,
et la transaction elle-même ne peut, en règle générale, être -atta-

quée pour cause d'erreur (L. 65, §§ 1 et 2, D. XII, 6).
c. Il n'y a pas lieu à la condictio indebiti, quoiqu'il y ait erreur

dans le paiement, lorsque ce paiement, bien qu'il n'ait pas de cause

civile, a cependant une cause naturelle. Le fils de famille après
être sorti de puissance paie le mutuum qu'il avait contracté sous

puissance, croyant qu'il y est obligé : il n'y a pas là à! indebitum,
car il existe une cause naturelle de la dette. Il en est de même

dans le cas de la L. 2, C. VI, 42, où l'héritier a payé un legs

que le testateur a fait dans un testament non valide; dans ce cas,
il n'y a pas lieu à répétition, parce qu'il y a devoir de conscience

à satisfaire la volonté du défunt. C'est ici une causa pietatis qui
établit une espèce d'obligation naturelle, que nous avons appelée,
dérivée (i).

(!•) L. 26, S 12, D. XII, 6. — Comp. L. 32, § 2, D. eod., et ce que nous avons dit

plus haut aux n°» 30 et 39.
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Il n'y a pas lieu enfin à la condîction, quoiqu'il y ait paiement
fait par erreur, lorsque l'erreur étant de droit a pour effet de priver
le payant seulement d'un gain à faire, sans le priver du sien (i).

851. D'après quelques auteurs il faudrait non seulement que
celui qui fait le paiement indu fût dans l'erreur, mais que Yacei-

piens se fût également trompé en recevant le paiement, pour qu'il

y ait lieu à la condictio indebiti, car, disent-ils, si Yaceipiens était

de mauvaise foi il y aurait lieu à la condictio furtiva. Cette opinion

s'appuie sur la L. 18, D. XIII, 1.

Si le paiement indu n'avail pour objet que les choses corporelles

auxquelles peut s'appliquer la notion du vol, nous regarderions
cette opinion comme exacte dans sa généralité, car l'on ne saurait

admettre, comme le font quelques-uns, que là où d'après la L. 18,
il y a vol, il puisse y avoir concours électif de la condictio furtiva
et de la condictio indebiti; ces deux actions ne sauraient concourir

dans la même personne, par le motif péremptoire qu'on ne peut
à la fois avoir conservé et n'avoir pas conservé la propriété d'une

chose. En effet, la condictio indebiti exige qu'on ait perdu la pro-

priété par le paiement, la condictio furtiva suppose qu'on l'a con-

servée; donc il est impossible que la même personne puisse recourir,

ne fût-ce qu'éleetivement, à l'une ou à l'autre action; et dès lors,

quand il s'agit de choses corporelles, on doit dire que la condictio

indebiti ne s'intente que contre Yaceipiens de bonne foi, contre

celui qui est devenu propriétaire par le paiement.
Vainement objecterait-on la L. 37, D. XII, 6, où il est dit :

Eo nomine condictionem mihi esse, omnimodo puto, sive scissesmemn

esse, sive ignorasses. Cette loi, loin de prouver que la condictio

indebiti puisse aussi s'intenter contre celui qui a reçu une somme

de mauvaise foi, établit plutôt le contraire, puisque le jurisconsulte
ne nomme pas cette action, mais se sert de l'expression plus

générale de condictio, qui convient à la condictio furtiva tout aussi

bien qu'à la condictio indebiti, suivant qu'il y a eu erreur ou non

de la part de celui qui a reçu le paiement.
, Cependant nous croyons qu'il n'est pas exact de dire généra-

(1) L. 10, C. I, 18: — L. 9, § S, D. XXII, 6; - L. 7, D. eod.
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lement que la condictio indebiti ne peut être intentée que contre

Yaceipiens qui a été de bonne foi, c'est-à-dire qu'elle requiert né-

cessairement la bonne foi de celui-ci pour qu'elle puisse être in-

tentée; car si cela était vrai généralement, comme l'idée de vol ne

s'applique pas au paiement qui consiste in faciendo, il en résul-

terait que celui qui a payé un indu qui consiste in faciendo aurait

la condictio indebiti si Yaceipiens a été de bonne foi, et qu'il ne

l'aurait pas s'il a été de mauvaise foi.

Disons donc qu'il n'est pas nécessaire, pour que la condictio soit

intentée, que Yaceipiens aussi ait été de bonne foi; il suffit que

celui qui a fait le paiement ait erré; et ajoutons que si Yaceipiens
est de mauvaise foi, il peut arriver qu'il y ait lieu aux actions du

vol. Il résulte même.de la L. 18, D. XIII, 1, qu'il y a un cas

où la condictio indebiti peut concourir avec la condictio furtiva,
si pas dans la même personne, nous venons d'en montrer l'im-

possibilité, au moins dans des personnes différentes et seulement,

comme le dit la loi, d'une manière élective, d'après ce principe

général que deux actions rei persecutoriae ne peuvent pas être

cumulées. Si Titius, croyant que je dois une certaine somme à

Mcevius, qui sait que je ne dois rien, paie cette somme de ses de-

niers, il aura la condictio furtiva, car ce sont ses deniers à lui que
1accipiens aura appréhendés frauduleusement. Mais moi aussi,

ajoute le texte, si je ratifie le paiement j'aurai la condiction, non

pas la condictio furtiva, car ce sont pas mes deniers qui ont été

volés, mais la condictio indebiti, parce que pour avoir la condictio

indebiti il suffit d'avoir perdu, et qu'en ratifiant le paiement je
suis devenu débiteur de Titius et par conséquent constitué en

perte. Mais, ajoute la L. 18 in fine, les deux actions ne peuvent
concourir cumulativement, une condiction exclut l'autre, sed altéra

condiclione, altéra tollitur.

Il résulte de là, qu'en thèse générale il n'est pas exact de dire

que la condictio indebiti ne s'intente que contre celui qui a reçu
le paiement par erreur; elle peut généralement être intentée alors

même que le paiement a été reçu sciemment, pourvu qu'il n'ait

pas pour objet une chose corporelle qui tombe sous l'application
du vol, car en droit romain il ne faut rien que la prise de pos-
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session frauduleuse de la chose d'autrui faite invito domino pour

qu'il y ait vol; même, quand le paiement consiste en une chose

corporelle, il peut y avoir lieu à la condictio indebiti contre celui

qui l'a reçu sciemment, si, comme le suppose la L. 18, le man-

dataire a payé Yindebitum de ses propres deniers et qu'il y ait

eu ratification.

852. Quant à la personne qui a le droit d'intenter la condictio

indebiti, on suit les règles du mutuum. Ce n'est pas toujours celui

qui a fait le paiement, c'est quelquefois celui au nom de qui il a

été fait, qui intente l'action. Ainsi, lorsque le mandataire fait un

paiement indu au nom du principal, soit que le mandat ait pré-
cédé le paiement, soit qu'il y ait eu ratification, ce sera le prin-

cipal qui intentera la condictio indebiti (L. 6, D. XII, 6). H en est

de même si le tuteur a fait des paiements indus au nom du pu-

pille (L. 57-et L. 67, § 1, D. XII, 6).
J'ai promis de payer une somme que je ne devais pas, et j'ai

donné caution à cet effet : il y a ici une novation sans cause, donc

encore je ne dois pas, quoique je croie devoir; ma caution paie
cette prétendue dette : Celsus décide à la L. 47, D. XII, 6, que si

la caution a payé en mon nom, j'aurai la condictio indebiti contre

le stipulant, et que je serai tenu envers la caution actione man-

dati contraria; ici ma ratification n'est pas nécessaire, parce que
le cautionnement même implique mandat de ma part à la caution

à l'effet de payer, soit en son nom, soit en mon propre nom. Si

cependant la caution a payé en son nom, elle aura la condictio

indebiti contre le stipulant; mais, comme il y a toujours mandat,

si au moyen de cette action elle n'obtient pas tout ce qu'elle a

payé, elle aura contre moi l'action mandaii contraria, parce que
sans le mandat, elle n'aurait pas fait cette perte.

853. Si j'avais un mandataire général qui eût payé en mon nom

un indebitum et que je n'eusse point ratifié, il y aurait lieu à ré-

pétition, posse repeti, dit la L. 6, D. XII, 6. — Remarquons que

payer une chose que le principal ne doit pas, n'est joint un fait

qui rentre dans les pouvoirs d'un mandataire général; que par

conséquent, sans ratification, le paiement de Yindebitum ne lie

pas le principal vis-à-vis du mandataire général, bien que du reste
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le mandataire général soit autorisé à payer les dettes réelles. —

La L. 6 dit qu'il y aura lieu à répétition, mais qui répétera? Le

paiement sera-t-il censé fait seulement au nom du principal? Non,

puisqu'il ne ratifie pas. H sera donc fait par le mandataire qui
ne devait pas, et par conséquent ce mandataire, soit qu'il ait payé
de ses propres deniers, soit qu'il ait payé des deniers du princi-

pal, aura la condictio indebiti, ou plutôt la condictio sine causa,
car il a payé pour une cause qui n'existait pas, il a payé pour
obtenir la libération d'une personne qui n'était pas obligée.

Il en est de même du tuteur qui paie un indebitum. Si, dit la

L. 67, § 1, D. XII, 6, ce paiement n'avait pas été accepté en

compte, si le tuteur avait pu savoir que la chose n'était pas due,
si ce paiement indu avait été fait par sa faute, le tuteur aurait la

répétition. La L. 67, D. XII, 6, s'exprime de la même manière

que la L. 6, D. eod., elle ne nomme pas la condictio indebiti, car

l'action du tuteur de même que celle du mandataire, est plutôt une

condictio sine causa; ils ont payé pour libérer respectivement le

principal, le pupille, et cette cause de paiement n'existait pas.

Ainsi, en résumé, la condictio indebiti est intentée par celui au

nom de qui le paiement indu est fait. Si cependant il ne ratifie

pas le paiement, comme dans le cas d'un mandat général ou d'une

tutelle, le payant, mandataire ou tuteur, aura la répétition par
la condiction, qui selon nous est plutôt une condictio sine causa

qu'une condictio indebiti.

854. Lorsque le possesseur de bonne foi d'une succession a

fait des paiements indus, a payé des légataires qui- n'avaient

aucun droit aux legs, soit parce que le testament était in officieux

ou rompu (L. 2, § 1; L. 3, D. XII, 6), soit parce qu'il a été

révoqué (L. 1, D. eod.), le possesseur de bonne foi ne doit ni perdre
ni profiter de ce qu'il a fait; il devra donc céder, la condictio in-

debiti au véritable héritier. C'est pourquoi la L. 2, § 1, D. XII, 6,
dit qu'en pareil cas la condictio appartient non pas au possesseur
de bonne foi qui a fait le paiement, mais à celui à qui la succes-

sion aura été adjugée.
La L. 5, D. eod., contient une décision semblable. Un mineur

qui avait accepté une succession et payé les légataires, s'est fait
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restituer contre son acceptation; "l'héritier du degré suivant vient

accepter; des legs ont été payés sans la retenue du quart : le mineur

aura-t-il la condictio indebiti et sera-t-il lui-même responsable en-

vers l'héritier de ce qu'il a payé indûment? Ce serait contraire à

la restitution en entier; le mineur, dans ce cas, est assimilé au

possesseur de bonne foi, il ne doit non plus ni gagner ni profiter;

il ne sera pas responsable des paiements qu'il a faits indûment

au détriment de la succession, il cédera la condictio indebiti, ou

plutôt l'héritier l'intentera même indépendamment de la cession,

et le mineur sera déchargé de toute responsabilité.

855. Nous venons de voir qui peut, intenter la condictio indebiti,

il nous reste à montrer contre qui elle peut s'exercer.

Cette action ne s'intente pas toujours contre celui qui a reçu le

paiement, mais quelquefois aussi contre celui au nom de qui il est

accepté, soit que ce dernier ait donné mandat pour le recevoir,

soit qu'il ait ratifié l'acceptation faite en son nom. Cependant, pa-

reillement à ce que nous venons de voir, si je fais un paiement indu

à un mandataire, quoique le mandat général implique pouvoir à

l'effet de recevoir les paiements, cependant, comme il n'implique

pas pouvoir à l'effet de recevoir ce qui n'est pas dû, le paiement

indu ne saurait être censé accepté pour le compte du principal si

ce dernier ne ratifie point. Dès lors, ce ne sera pas le principal,

mais le mandataire général qui sera tenu de la condictio indebiti,

si la ratification n'intervient pas (L. 6, §§ 1 et 2, D. XII, 6). De

même, dit la L. 57, D. XII, 6, si je donne mandat à quelqu'un

pour recevoir le paiement d'une créance et que le mandataire

reçoit au-delà de ce qui est dû, ce sera lui qui sera soumis à la

condictio indebiti. Il en est autrement si j'ai commis le mandataire

à l'effet de recevoir pour moi telle somme que j'ai déterminée, et

qui dépasse le montant de ce qui m'est réellement dû; dans ce cas,

j'ai ratifié à l'avance l'acceptation de ce qui est indûment payé,

et je serai soumis à la condiction.

856. Il y a paiement indu, dit la L. 65, § 9, D. XII, 6, non

seulement lorsqu'on paie ce qui n'est dû par personne, mais encore

lorsqu'on paie à celui qui n'est pas créancier et qui n'a pas pou-

voir du créancier (L. 14, D. XII, 4), ou lorsqu'on paie ce qu'un
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autre doit, sans agir en son nom, mais croyant devoir soi-

même (L. 19, § 1, D. XII, 6).
Je fais un paiement à un falsus procurator, il se peut que je

sois débiteur de la personne que je crois être représentée par le

falsus procurator, il se peut que j'aie un créancier; il se peut aussi

que je n'en aie pas, que j'aie payé un indu, dans le sens absolu

du mot. Ces deux hypothèses sont successivement examinées à la

L. 14, D. XII, 4, qui donne les solutions que voici :

t° Au cas où j'ai payé un indu AUfalsus procurator, j'aurai la

répétition contre ce dernier, si celui que je crois représenté ne

ratifie pas; s'il ratifie, j'aurai la répétition contre le représenté,
contre le dominus.

2° Que si j'ai un créancier, mais que le paiement fait au falsus

procurator ne soit pas ratifié, j'aurai la répétition contre le falsus

procurator, non pas précisément la condictio indebiti, mais la con-

dictio causa non secuta, car je lui ai payé pour être libéré et je ne

le suis pas, la ratification n'étant pas intervenue; ou bien, ajoute
le même texte, j'aurai contre lui les actions du vol. Or, comme

la condictio indebiti, la condictio causa data causa non secuta, la

condictio sine causa supposent toutes qu'il y ait transport de la pro-

priété, et que par conséquent elles ne pourraient concourir avec la

condictio furtiva, il s'agit de savoir quand il y a lieu, comme le dit

Paul, à la condictio causa data causa non secuta, et quand à la con-

dictio furtiva.
Il y a lieu à la condiction causa non secuta, lorsque je paie à

une personne qui n'a pas mandat, ou dont le mandat a été révoqué
et qui ne me laisse pas ignorer son défaut de qualité, mais qui me

promet de faire ratifier le paiement par le créancier. 'Il y a lieu à

la condictio furtiva, lorsque je paie à une personne qui se fait

passer pour mandataire, tandis qu'elle ne l'est pas, et qui reçoit
la somme payée avec l'intention de la garder pour elle, tandis que
le payant la lui remet comme si dans sa personne il la remettait

au créancier lui-même. Il y a dans ce dernier cas contrectatio

fraudulosa; donc pas de transport de la propriété, et les actions

du vol pourront être intentées.

D'un autre côté, si je crois devoir, tandis qu'un autre doit, je
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ne paie pas moins l'indu (L. 19, § 1, D. XII, 6). Me croyant

héritier, je crois par cela même être débiteur des créances de la

succession, je les paie; ensuite je suis évincé de l'hérédité : j'aurai
la condictio indebiti, car je n'étais pas débiteur et je n'ai, payé ni

au nom du véritable héritier, ni au nom de la succession consi-

dérée comme personne morale, car, par cela que je me suis regardé
moi-même comme héritier, il ne pouvait y avoir dans mon opinion
d'autre héritier que je voulusse libérer, il ne pouvait y avoir non

plus d'autre succession au nom de laquelle je voulusse m'enga-

ger. Dans l'opinion de celui qui se porte héritier, il n'y a plus
de succession considérée comme personne morale, il n'y a plus
d'autre héritier. Il suit infailliblement de là que ce que j'ai payé
est un indebitum payé par erreur, que je puis le répéter, et que
les véritables héritiers demeurent obligés paï conséquent en-

vers les créanciers de la succession, comme le dit la L. 19, § 1,

D. XII, 6.

Cependant cette L. 19 qui accorde à l'héritier apparent la con-

dictio indebiti contre les créanciers de la succession, paraît être

contredite par deux textes qui exigent un examen attentif : les

L. 44, D. XII, 6, et L. 5, C. III, 31.

La L. 44 pourrait à la rigueur être conciliée encore avec la

L. 19, car lorsque la première dit qu'il n'y a pas de répétition à

poursuivre contre le créancier qui a reçu le sieD, fût-ce d'une

personne autre que le débiteur, on peut admettre que ce texte ne

s'applique qu'au cas où cette personne autre a payé au nom du

débiteur, puisque c'est à cette condition seule qu'on peut dire

avec la L. 44, que le créancier a reçu le sien, suum; d'où résul-

terait que le cas de la L. 19, D. XII, 6, et celui de la L. 44,

D. eod., ne seraient pas identiques. Mais lorsqu'avec ces deux

textes on compare la L. 5, C. III, 31, la conciliation devient im-

possible; le cas de la L. 5 et celui de la L. 19 sont absolument

identiques, et les décisions sont formellement contraires. Si vous

avez succombé dans l'action en pétition d'hérédité, dit la L. 5,

vous déduirez en restituant l'hérédité, ce que vous aurez payé aux

créanciers de la succession, car ces créanciers ont reçu ce qui

leur est dû. Là où la L. 19 accorde à l'héritier apparent la cm-
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diclio indebiti contre les créanciers de la- succession, la L. 5 la

leur refuse et veut que l'héritier apparent, lors de la restitution

de l'hérédité, porte en déduction les paiements qu'il a faits aux

créanciers; il n'y a donc pas ici de conciliation possible.
-Voet (i) admet qu'à la L. 5, Antonin a voulu déroger à l'ancien

droit pour le cas où l'héritier apparent a payé des choses qui lors

de la restitution de l'hérédité se trouvent dans la succession, par

exemple, de l'argent; dans ce cas, dit-il, la compensation peut
s'établir de suite; si l'héritier apparent retient pareille somme,

personne n'en souffrira et on évitera un circuit d'actions. D'après
cette théorie, deux cas doivent donc être distingués : t°Le défunt

était débiteur de choses telles qu'il ne s'en trouve pas dans la suc-

cession lors de la restitution de l'hérédité : en ce cas, l'héritier

apparent qui a payé les créanciers, aura la condictio indebiti, et

le véritable héritier restera débiteur. Ce serait l'hypothèse de la

L. 19. —2° Le défunt était débiteur de choses qui se trouvaient

dans la succession lors de-la restitution : dans ce cas l'héritier

apparent qui a payé les créanciers, retiendra ce qu'il a payé, en

restituant l'hérédité.

D'après cette interprétation de Voet, et lorsqu'on compare ce

que nous venons de.dire avec ce que nous avons dit au n° 854,
trois cas seraient à distinguer quand il s'agit de -paiements faits

par l'héritier apparent.
t° Cet héritier paie ce que personne ne doit, il paie des legs

non dus avec les deniers de la succession (L. 2 etL. 3, D. XII, 6) :

dans ce cas, le véritable héritier aura la condictio indebiti, car le

possesseur de bonne foi ne doit perdre ni gagner, il cédera la

condictio indebiti.,

2° Il paie des choses dues, et au moment de la restitution il se

trouve des choses semblables dans la succession; dans ce cas il les

retiendra jusqu'à concurrence de ce qu'il a payé, et le créancier

conservera ce qu'il a reçu.
3° Il paie des choses dues, et au moment de la restitution de

l'hérédité, il ne s'y trouve pas de choses semblables : dans ce cas,

(t) Voet, ad Pand., XII, 6, n° 9.
'
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selon Voet, il faudrait suivre la L. 19, § 1, D. XII, 6, et dire

que l'héritier apparent aura la condictio- indebiti contre les créan-

ciers de la succession, et que le véritable héritier restera débiteur.

Mais je crois que la dérogation de la L. 5, C. III, 31, va plus

loin, et que dans tous les cas, soit qu'il y ait dans l'hérédité des

choses semblables à celles qui ont été payées, soit qu'il n'y en ait

pas, l'héritier apparent, qui d'après un principe introduit par un

sénatusconsulte rendu sous Adrien, ne doit ni perdre ni gagner,

peut se faire rembourser du véritable héritier ce qu'il a payé de

bonne foi aux créanciers de la succession. La décision d'Antonin

à laL. 5 est donc une conséquence du principe introduit par son

prédécesseur; or, comme le jurisconsulte Paul est postérieur à

Antonin, il tient compte de ce changement à la L. 44, tandis que

Julien, antérieur à Antonin, n'y, pouvait avoir égard à la L. 19,

qui n'est donc que l'application d'une disposition abrogée.
En résumé donc, celui qui paie en son propre nom ce qu'un

autre doit, et croyant devoir lui-même, paie un indebilum : telle

est la règle. Mais s'il est héritier apparent, possesseur de bonne

foi de l'hérédité, il se fera rembourser par le véritable héritier :

telle est l'exception.
857. La condiction indebiti passe à l'héritier; en effet elle est

rei persecutoria, elle est fondée sur l'équité.
Elle compète aussi au fidéjusseur, lorsque de bonne foi il a payé

en son nom pour éteindre l'obligation qu'il avait contractée par la

stipulation fidéjussoire, ainsi que nous l'avons vu plus haut, en

expliquant la L. 47, D. XII, 6. La caution, dit la L. 47, peut

payer directement au nom du débiteur principal; dans ce cas, c'est

ce dernier qui à la condiction et le caution a contre lui l'action man-

clati contraria. La caution peut aussi payer en son propre nom

pour éteindre l'obligation qui lui est personnelle, l'obligation née

de la stipulation fidéjussoire; en ce cas elle a elle-même la condic-

tion indebiti, et l'action mandati n'est que subsidiaire.

858. Si deux débiteurs solidaires paient plus qu'ils ne doivent,

à qui compètera la condiction indebiti? — La question se résout

par une distinction.

Si deux choses sont dues alternativement, si les deux débiteurs
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solidaires ont promis des choses différentes, mais de manière

qu'une seulement soit due, et que par erreur les deux choses aient

été payées en même temps par les deux débiteurs solidaires, la

L. 21, D. XII, 6, dit que les débiteurs primitifs ne pourront pas

redemander chacun une moitié, pour ce motif que le créancier, au

lieu de conserver l'une ou l'autre chose, conserverait alors deux

moitiés de choses différentes; par conséquent, dit la L. 21, le créan-

cier restituera l'une des deux choses, à son choix, à celui des débi-

teurs qui la lui aura payée. Si les deux choses avaient été payées

successivement, comme le premier paiement aurait éteint toute la

dette, il n'aurait pas impliqué à'indebitum; il s'ensuit que le se-

cond paiement seul constituerait l'indu et serait sujet à répétion.

Lorsque deux débiteurs solidaires n'ont promis qu'une seule

chose et n'en doivent qu'une, par exemple 1000 fr., et que par

erreur ils paient tous les deux cette même chose, il faudra en-

core distinguer s'ils ont fait ce paiement ensemble ou bien sépa-
rément. Si devant dix, deux débiteurs solidaires ont payé vingt

ensemble, chacun d'eux redemandera cinq; il en serait de même,

si l'un avait été débiteur principal et l'autre sa caution (L. 19,

§4, D. XII, 6; L. 20, D. eod.). Cependant dans ce cas, ajoute

Pothier, pour éviter un circuit d'actions on doit accorder la ré-

pétition de tout ce qui n'était pas dû (i).,Que si le paiement a

eu lieu séparément, le second payant aura seul payé un indu et

et aura seul la condictio (L. 25 et L. 67, § 2, D. XII, 6).

859. En général, comme nousl'aVons déjà montré, la condiction

indebiti s'applique à tout ce qui a été fait indûment et par erreur,

soit paiement, transport de la propriété, de la possession, soit

promesse, soit libération indue. Quant à sa dénomination, cette

action, lorsqu'elle a pour objet des faits ou des choses incorpo-

relles, est appelée souvent condictio ineerti (L. 5, D. XIX, 1;
L. 2, § 3, D. XXXIX, 5); lorsqu'elle a pour objet des choses

corporelles, elle est une condictio cerii, quoique d'après quelques-
uns ces mots "ne conviennent qu'au cas où elle a pour objet une

somme d'argent.

(I) Pothier, Traité de l'action Condictio indebiti, n° 140.

II. 22
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Pour déterminer ce qui est l'objet de la condictio indebiti, il

faut, d'après Miihlenbruch, distinguer différents- cas; mais tous

ces cas sont régis cependant par la double considération que nous

avons indiquée au commencement, à savoir, que dans le système
du droit romain la condictio indebiti est stricti juris et comparée
au muluum comme dérivant d'une dation, et qu'il résulte de là

qu'elle ne saurait avoir pour objet que la chose même qui a été

donnée, avec celles des accessions qui étant naturelles, s'identi-

fient avec cette chose; mais que son fondement étant dans l'équité,
elle peut avoir pour objet moins que ce qui a été donné, parce que

l'équité exige que celui qui a reçu le paiement indu de bonne foi,

ne soit tenu qu'à concurrence de ce dont il est enrichi.

Si je donne une caution croyant être obligé, j'intenterai la con-

diction indebiti pour que cette caution soit libérée. Dans l'espèce
de la L. 1, D. XXXVI, 4, un héritier est grevé d'un legs condi-

tionnel ou à terme, mais le testateur a par son testament dé-

fendu au légataire d'exiger une caution; néanmoins l'héritier donne

ce cautionnement; trois hypothèses sont discutées dans ce texte. —

i° L'héritier a donné le cautionnement sciemment, c'est-à-dire sa-

chant qu'il ne devait pas. — 2° Il a donné ce cautionnement igno-
rant la disposition du testateur; dans ce cas il pourra répéter la

satisdatio en demandant que la caution soit libérée. — 3° H a

connu la disposition du testateur, mais il a erré en droit, il a cru

que le testateur n'avait pas le droit de dispenser l'héritier de don-

ner caution; dans ce cas encore, bénigne receptum est... il pourra
demander que la caution soit libérée. Que si cependant l'héritier

n'a pas demandé la libération de la caution, et qu'à l'avènement

de la condiction ou du terme, la caution soit poursuivie, celle-ci

pourra elle-même exciper de ce que le cautionnement a été donné

indûment (L. 5, D. XIX, 1).
i° L'héritier qui s'est cru obigé de vendre un objet au légataire,

pourra opposer l'exception doli au légataire demandeur; il pourra
aussi demander d'être restitué contre la vente parla condiction in-

certi, qui est ici la condiction indebiti, car il s'est trompé sur une

causa vendendi qui, si elle avait existé, l'eût forcé de vendre (L. 2,

§ 3, D. XXXIX, 5). Je crois vous devoir, mais je ne vous dois pas;
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vous me déléguez un tiers à qui vous voulez faire une donation;

ce tiers stipule et je promets de lui payer ce que je crois vous

devoir; j'aurai l'exception doli contre le délégataire, le stipulant,

ou bien je pourrai par la condiction incerti demander que je sois

libéTé.

2° Si par erreur un cautionnement n'a pas été exigé, comme au

cas où l'héritier a payé la chose léguée sous une condition néga-

tive et potestative de la part du légataire, sans avoir exigé la cau-

-tion mucienne, cet héritier aura la condiction indebiti pour obtenir

la caution ou, si l'on veut, pour répéter le legs sauf restitution

moyennant caution (L. 39, D. XII, 6).
5° Si un fait a été preste indûment, il sera évalué, mais seule-

ment suivant l'utilité qu'en a retirée celui à qui il a été preste, si

celui-ci a été de bonne foi (L. 26, § 12, et L. 40, § 2, D. XII, 6).

4° Si je transfère indûment à quelqu'un une chose dont je ne

suis que possesseur de bonne foi, j'aurai la condiction indebiti pour

redemander la possession de cette chose; je l'aurai même quoique
cette chose ait été usucapée au titre où je l'ai transférée avant que

j'aie découvert mon.erreur, parce que lorsque je transfère à un

autre la causa usucapiendi, je suis censé lui avoir transféré la

chose même; or, ce n'est que par la possession de trente ans

. qu'on peut se défendre contre la condiction indebiti qui est une

action personnelle. D'un autre côté, le propriétaire ne pourrait

pas revendiquer la chose; il n'a qu'une action réelle qu'on peut

repousser par l'usucapion, parce que le possesseur de bonne foi

ne lui est pas personnellement obligé (L. 16, D. XXXIX, 6;
L. 15, § 1, D. XII, 6).

8° Lorsqu'un genus ou une quantitas a été payée, tantumdem

repetitur, disent les textes, c'est-à-dire que, comme dans le mu-

tuum, ce sera pareille quantité de pareille qualité qui devra être

rendue (L. 7, D. XII, 6). Cependant nous croyons avec "Waechter

que ce n'est là que la règle, et que si le paiement n'a pas enrichi

1 accipiens, si les choses ont péri, il ne doit rien; qu'en un mot

il ne doit qu'à concurrence de ce dont il est enrichi (Comp. L. 26,

§ 12, et L. 65, § 8, D. XII, 6). Les intérêts ne sont dus dans

aucun cas, pas même à partir de la demeure, et cela par le motif,
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comme le dit Mûhlenbruch (1)7 que la condiction indebiti dans le

système du droit romain, est stricti juris. Cette considération,

ajoute-t-il, tranche la controverse qui s'est élevée à cet égard
dans la pratique. Si cependant Yaceipiens avait été de mauvaise

foi- en recevant le paiement, ce serait la couàictiou furtiva qui
serait intentée contre lui (L. 18, D. XXII, 6).

Lorsqu'un capital est dû sans intérêts, et que, croyant devoir les

intérêts, je les ai payés, puis-je les répéter. — Cette question
était controversée dans l'ancien droit. La L. 25,D. XII, 6, prouve

qu'il y avait une opinion d'après laquelle les intérêts non dus et

payés par erreur d'un capital dû, ne pouvaient se répéter; mais

Justinien, à la L. 5, C. IV, 32, a tranché la controverse dans le

sens opposé. H n'y a donc plus à distinguer entre l'indu payé
comme capital et celui qui a été payé sous forme d'intérêts.

6° Lorsque le paiement indu consiste dans un corps certain, une

species, cette chose sera considérée telle qu'elle est au moment de

la demande, avec les accessions naturelles, c'est-à-dire avec les

fruits et accessions; par exemple, y comprise l'utilité retirée des

travaux de l'esclave, parce que toutes ces accessions venant de la

chose, sont considérées comme la chose inçme. Toutefois, il faut

qu'elles existent encore au moment de la demande (L. lh pr. et

L. 65, § 5, D. XII, 6). Aucuns dommages-intérêts ne sont dus

ni du chef de la culpa, ni du chef de la demeure; cependant, à

partir de la demeure celui qui a reçu le paiement commence à être

tenu ex litisconieslatione, dès ce moment il est tenu de la faute et

doit non seulement les fruits qu'il perçoit, mais ceux qu'il aurait

pu percevoir. Si là chose périssait avant la litiscontestation, fût-ce

par la faute de Yaceipiens, il ne devrait rien. En est-il de même

si l'esclave a été affranchi? La L. 65, § 8, D. XII, 6, répond en

ces termes : Si servum indebitum tibi dedi eumque manumisisli, si

sciens Âàcfecisti, teneberis ad pretium ejus : si nesciens non teneberis;

sedpropter opéras ejus liberti, et ut hereditatem ejus restituas. Si la

chose a été vendue, l'action devra être cédée ou le prix restitué,

et si vil que soit ce prix, rien ne sera dû au-delà, si ce n'est que

(1) Doctrina Pand., § 381, noie 7. — Comp. Gluck, Pund. XIII, p. 156-165.
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la rescision pourra être demandée pour cause de lésion. En un

mot, Yaceipiens n'est tenu qu'à restituer la chose qu'il a reçue

avec les accessions naturelles, et en cas de perte il n'est tenu qu'à

concurrence de ce dont il demeure enrichi (L. 26, § 12, etL. 65,

§8,D. XII, 6).
Si la chose avait été vendue au-delà de sa véritable valeur,

serait-ce ce prix ou bien la valeur réelle de la chose qui devrait

être restituée au demandeur? Ce ne serait que la valeur réelle,

parce que ce n'est qu'en cas de perte qu'on suit le principe que

le défendeur est tenu de ce dont il est enrichi, et que d'ailleurs

ce qui reste au défendeur provient non pas du paiement indu, ni

de celui qui a fait le paiement, mais du contrat intervenu entre

Yaceipiens et son acheteur.

Il est utile de remarquer que celui qui restitue la chose indû-

ment payée, a droit, comme tout possesseur de bonne foi, au rem-

boursement des impenses qu'il a faites, soit pour la conservation

de la chose, soit pour recueillir les fruits qui sont restitués (L. 65,

§5, etL. 26, §12, D. XII, 6).'
860. En général, tout demandeur doit prouver ce qu'il avance.

Celui qui intente la condictio indebiti doit donc prouver : i° Qu'il
a fait le paiement; 2° que ce paiement était indu; 5° qu'il a erré.

Le défendeur ne doit, en général, faire aucune preuve; il n'est

pas tenu de prouver que le paiement était réellement, dû. Le dé-

fendeur qui ne dénie pas le paiement et qui affirme qu'il a.été dû,
doit en être cru jusqu'à preuve contraire, parce qu'il a pour lui le

fait du paiement auquel s'attache la présomption de la dette (L. 25,
D. XXII, 3). Cependant cette règle souffre trois exceptions :

i° Si le défendeur, au lieu de convenir du paiement, le dénie

faussement, il doit établir que le paiement était dû et avait une

cause; en déniant le paiement il renonce à la présomption que le

fait du paiement eût établi en sa faveur, et étant déjà convaincu

de mensonge, son affirmation sur la sincérité de la dette n'a plus
aucune valeur. Il doit donc prouver que la dette était réelle, et,
à défaut de cette preuve, il suffira, pour qu'il y ait répétition, que
le demandeur ait prouvé qu'en réalité le paiement a eu lieu (L. 25,

D.XXII, 3).
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2° Il en est de même lorsque'le paiement a été fait par un pu-

pille, un mineur, une femme, un soldat, un campagnard ou toute

autre personne simple qui est présumée ne pas avoir le degré
d'instruction ou de prévoyance nécessaire pour bien administrer

ses affaires; dans ce cas, le créancier qui a reçu le paiement, si le

fait même du paiement est dénié, doit être en mesure de prouver

que le paiement était réellement dû (L. 25, § 1, D. XXII, 3).
- 3° Le défendeur doit encore prouver que le paiement était dû

lorsque la condictio indebiti a pour objet, non pas la répétition
d'un paiement, mais celui d'un billet ou d'une reconnaissance; il

doit prouver que le billet a une cause; le demandeur n'a pas be-

soin de prouver que le billet est saus cause. Un tel billet est appelé

par les auteurs inslrumentum indiscretum, à cause des mots in-

discrète loquatur, qui se trouvent à la L. 25, § 4, D. XXLT, 3.

Si le billet avait été payé, on resterait dans les règles générales;
le demandeur aurait donc à faire toute la preuve, à prouver d'a-

bord le paiement, ensuite la non-existence de la dette et l'erreur.

Sur tous ces points, dit la L. 25, le demandeur peut, à défaut

d'autres preuves, déférer le serment à son adversaire.

Pour ce qui est d'ailleurs de l'erreur, si le demandeur a établi

les deux premiers points, il doit, à défaut de preuve du contraire,

en être cru sur son serment, car cette preuve n'est que très-

supplétoire.
861. Outre les cas déjà ci-dessus examinés, il en est quelques

autres encore où la condiction indebiti n'est pas admise; c'est :

i° Lorsqu'on a payé une peine (L. 42, D. XII, 6).
2° Lorsqu'une obligation est telle qu'en supposant qu'elle fût

réelle, la dénégation de la part du débiteur entraînerait la peine
du duplum, par exemple au cas d'un damnum injuria datum.

Dans ce cas, on n'est plus admis à prétendre qu'il y avait inde-

bitum, parce qu'en payant le simplum on est censé avoir voulu

transiger (§ 7, Iust. III, 27). Par conséquent, il n'y aurait pas
non plus lieu, en pareil cas, à la condiction indebiti du chef du

cautionnement qui aurait été donné par celui qui s'est faussement

cru débiteur (L. 4, C. IV, 5).
862. Une renonciation faite à l'avance, c'est-à-dire avant qu'on
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sache qu'on a payé un indebitum, ne peut être opposée à celui qui
intente la condiction. On se demande, dit la L. 67, § 3, D. XH, 6,
si la clause ajoutée ordinairement au solde de compte, pariationi-

bus : que les parties renoncent à toute exception et à toute pré-
tention ayant une cause antérieure à la clôture de leur compte,
on se demande si cette clause empêche celle des parties qui aurait

payé ou qui se serait laissé porter en compte ce qu'elle ne devait

pas, d'intenter la condiction indebiti ? — Le jurisconsulte répond

que non; en effet, l'on ne saurait être censé renoncer à des droits

que l'on ignore; or, si j'ai ignoré que j'ai payé ou que je me suis

laissé porter en compte un indebitum, comment serait-il possible

que j'eusse l'intention de renoncer à la prétention née de ce chef?

Par ces motifs, tous les auteurs s'accordent à enseigner qu'on ne

saurait renoncer par une convention générale à la condiction inde-

biti. Il y en a cependant qui ajoutent qu'on peut, même d'avance,

y renoncer valablement, lorsque la renonciation est spéciale. Mais

nous croyons que le même motif qui s'oppose à la validité de la

renonciation générale, s'élève aussi contre la renonciation spéciale.
Si j'ignore que j'ai payé un indebitum, comment renoncerais-je
au droit qui me revient de ce chef?

Quand un paiement indu est fait, trois hypothèses sont possibles :

Je sais que je ne dois rien au moment où je paie : dans ce cas

la renonciation sera superflue.
Je paie, ignorant que je ne dois rien, mais au moment où je

sais que je ne devais pas, je renonce à l'action : dans ce cas la

renonciation est valable, parce qu'elle a un objet certain.

Je paie, ignorant que je ne dois rien et, avant que je sache que
J ai payé un indebitum, je renonce à la condiction; c'est le cas de
la renonciation spéciale faite à l'avance : dans ce cas, nous croyons
qu il est plus conforme aux principes de décider que la renonciation
est nulle. Toutefois, ce n'est là qu'un point de doctrine; le droit

romain ne renferme point de texte sur la renonciation spéciale.
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Sommaire.
863. Définition.
864. Conditions requises pour qu'on puisse l'exercer : — 1° Un date;
865. 2° Une cause future, licite et obligatoire;
866. 3° Là non-exécution de cette cause.

867. Quand y a-t-il lieu à cette condiction, dans les contrats innommés?
— Pent-on dire, en règle générale, que ce qui a été donné, peut
être répété lors même que l'autre partie a été dans l'impossibilité
d'exécuter le contrat?

868. Au moins cette action peut-elle, dans ces contrats, s'intenter ex
mera poenitentia î

869. De la causa non secuta dans les contrats nommés. — En règle
générale, la condiction causa data, causa non secuta, n'y est pas
admise. — Cas spéciaux qui font exception.

870. De l'objet de la condiction ob causant datorum.

863. La condiction ob causam datorum, appelée aussi condiction

causa data, causa non secuta, est l'action qui a pour objet la répé-
tition de ce qui a été donné pour une cause future, licite et obli-

gatoire en soi, qui ne s'est pas réalisée.

864. Elle suppose trois conditions : un dare; une cause future,

licite et obligatoire; la non-exécution de cette cause.

Le mot dare comprend ici les choses qui sont livrées et les

libérations qui sont accordées; la L. 115, D. L, 17, dit en termes

généraux que le débiteur qui a été dispensé de donner une chose,

est censé l'avoir reçue (L. 10, D. XII, 4). Mais la promesse n'est

pas assimilée à la dation quand il s'agit de la condiction ob causam

datorum. Si je promets une chose en vue d'une prestation, je n'ai

pas besoin de la condiction pour rétracter cette promesse; je suis

suffisamment protégé pas Yexceptio doli, Yexceptio non adimpletà

contractus. Pour ce motif la L. 115, D. L, 17, après avoir dit que
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celui qui a été dispensé de livrer la chose due, est censé l'avoir

reçue, ajoute : mais celui qui a stipulé une chose, n'est pas censé

l'avoir reçue, s'il peut être repoussé par l'exception, c'est-à-dire

si la promesse a été faite pour une cause à laquelle il n'a pas
satisfait.

865. Pour qu'il y ait lieu à la condiction ob causam datorum,

il faut que ce qui a été donné dans le sens ci-dessus déterminé,

l'ait été pour une cause future, c'est-à-dire en vue de quelque

contre-prestation ou de quelque charge de la part de' celui qui a

reçu. Les conditions que doit réunir la causa sont :

a. Qu'elle soit future. —Si je donne pour une causapraeterita,

trois cas sont possibles :

Si cette cause est réelle, si elle m'a constitué débiteur, ne fût-ce

que naturellement, il ne saurait y avoir lieu à aucune action.

Si cette cause n'existait pas réellement, j'ai la condiction inde-

biti, pourvu que j'aie été dans l'erreur et que cette cause, en

supposant qu'elle eût existé, m'eût juridiquement obligé.
Si cette cause n'existait pas et si je n'ai pas été dans l'erreur, si

j'ai su que je ne devais pas ; ou bien encore si j'ai été dans l'erreur,
mais que la cause sur laquelle je me suis trompé, ne m'eût pas

juridiquement obligé, dans cette double hypothèse je n'ai pas d'ac-

tion. La L. 52, D. XII, 6, fait cette distinction en désignant la

causa praeterita par le mot causa seulement, et la causa futura

par le mot res. La L. Ipr. et § 1, D. XII, 5, distingue dans le

même sens. — Remarquez que quand la L. 52 ajoute que celui

qui a donné ob causam praeteritam ne peut pas répéter, cette

causapraeterita n'existât-elle pas, fût-elle falsa, on doit appliquer
cela au cas où la causa praeterita, en supposant même qu'elle eût

existé, n'aurait pas créé une obligation dans le sens juridique.
b. La causa futura doit en outre être licite et honnête. Si la datio

avait lieu ob turpem vel injustam eausam, alors il n'y aurait jamais
heu à la condiction causa data, causa non secuta, mais ou bien il

n y aurait pas d'action s'il y avait turpis causa de part et d'autre,
ou il y aurait lieu à la condiction ob turpem causam, s'il n'y avait

aucune turpitude de la part de celui qui a donné.

c La cause future et licite doit être déterminée, c'est-à-dire

Il 23
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obligatoire. Si la dation était faite sans causa, soit passée, soit

future,*ou si elle était faite pour une cause indéterminée, pour
une cause qui ne crée pas une obligation juridique, par exemple
si vous donnez à une personne, dit la L. 3, § 7, D. XLT, 4, afin

qu'elle vous ait de la reconnaissance ou qu'elle vous soit plus atta-

chée, vous ne pourrez rien répéter en alléguant que vous avez été

trompé dans votre attente. Vous vous étiez proposé, dit la L. 1,

C. IV, 6, d'engager une personne à vous accompagner dans un

voyage dont vous l'avez entretenue, vous lui avez donné une somme

dans le but de la déterminer; toutefois vous avez eu la légèreté de

ne pas en faire une condition expresse de la dation : vous n'aurez

pas de répétition.
866. Pour qu'il y ait lieu à la condiction causa data, causa non

secuta, il faut enfin, comme l'indique la-dénomination même de

l'action, que la cause pour laquelle on a donné, c'est-à-dire que la

contre-prestation qu'on a stipulée, que la charge qu'on a impo-

sée, n'ait pas eu lieu.

867. Mais en quoi consistera cette causa non secuta? — Il faut

ici distinguer les contrats innommés des contrats nommés. S'agit-il
de contrats innommés, elle consiste en ce que la contre-prestation

qu'avait assumée l'obligé, le recipiens n'a pas eu lieu. Mais ici se

présentent plusieurs questions :

a. La condiction peut-elle être intentée pour l'exécution de

cette contre-prestation, quelle que soit la cause de cette inexécu-

tion? Peut-elle être intentée lorsque l'inexécution n'est pas impu-

table à celui qui a été obligé par la dation, tout aussi bien que

lorsqu'elle lui est imputable?
b. Peut-elle être intentée sans que celui qui a été obligé par

une dation ait été sommé, constitué en demeure, ex dantis poeni-

lentia, ou bien faut-il sommation préalable, faut-il qu'il ait été

constitué en demeure?

Des auteurs enseignent que dans les contrats innommés fondés

sur un dare, la condiction causa data causa non secuta, peut être

intentée alors même que celui qui a été obligé par une dation, n'a

pas pu exécuter sa promesse, et que dans ces mêmes contrats celui

qui a fait la dation peut répéter ce qu'il a donné, ex poenitentia.
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Ces deux propositions, nous les avons déjà discutées plus
haut (t). Nous nous bornons donc à reproduire cette conclusion

que nous avons établie quant à la première, à savoir, que dans les-

contrats innommés comme dans les contrats nommés, le débiteur

d'une speeies est libéré par la perte fortuite de la chose; d'où il

suit que si lepermutans qui a été obligé par une dation, est mis

dans l'impossibilité de livrer la speeies, objet de la contre-presta-

tion, il sera censé avoir accompli son obligation, et par conséquent
la condiction causa data causa non secuta, ne pourra s'intenter con-

tre lui (2). Dans ce cas, on suit tout-à-fait les règles de la vente.

Il y a cependant des cas où celui qui a donné, peut répéter, quoi-

que l'exéution d'autre part soit devenue impossible, c'est lorsque
le contrat innommé dans son espèce, a de l'analogie soit avec le

mandat qui est révocable, soit avec la locatio operarum qui se ré-

sout lorsque celui qui doit prester le fait ne peut le faire. C'est

pourquoi Ulpien, à la L. 5, § 3, D. XII, 4, fait la distinction

que voici. Je vous ai donné de l'argent pour que vous affranchis-

siez votre esclave, avant l'exécution l'esclave a pris la fuite :

puis-je répéter par la condictio causa data, causa non secuta? Non,
dit Ulpien, si cet esclave était pour vous un objet vénal, si vous

aviez l'intention de le vendre; je puis dans ce cas aussi peu répéter
ce que j'ai donné, que je ne pourrais répéter le prix si j'avais
réellement acheté l'esclave. Mais, ajoute Ulpien, la répétition a

lieu si votre intention n'était pas de le vendre, car alors vous êtes

considéré comme mon mandataire, comme ayant reçu la somme

pour les frais d'exécution. Or, cette exécution étant devenue im-

possible, je puis répéter ce que j'ai donné.

Si j'ai donné une chose pour qu'un ouvrage soit fait, et que
l'exécution devienne impossible à celui qui doit l'ouvrage, si per
eum stetit, qu'il y ait faute ou non, je puis répéter ce que j'ai

donné, parce qu'il y a ici analogie avec le louage d'ouvrages; je

(1) Voyez, pour la première proposition, les n°* 288 et suivants et 532; pour la

seconde, les n°* 89 et 534.

(2) C'est ce qui résulte, comme nous l'avons montré, des L. 5, § 1, D. XlX, 5; —

L. 10, C. IV, 6; — L. 3, § 4, D. XII, i. — Muhlcnbrncli est lui-même revenu, dans
sa dernière édition, § 562, de l'opinion contraire.
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donne pour une chose qui est future, je donne donc conditionnel-

lement, et cette causa ne se réalisant pas, je puis répéter (L. 27,
L. 19, §9; L. 38, D. XIX, 2).

868. Quant à la seconde question, nous avons déjà montré que
le jus poenitendi n'est pas plus inhérent aux contrats innommés

qu'il ne l'est aux contrats nommés, car il n'y a lieu m jus poeni-
tendi que lorsque le contrat innommé a, dans son espèce, de l'ana-

logie avec le mandat (L. 3, §§ 2 et 3, D. XII, 4). En effet, tout

mandat étant révocable, il s'ensuit que ce qui a été donné pour
l'exécution d'un acte qui a de l'analogie avec le mandat, peut être

répété. Mais il est contraire aux textes d'étendre ce droit, qui a sa

racine dans la révocabilité du mandat, à tous les contrats innom-

més qui commencent par un dare, alors que ces contrats n'ont

pas avec le mandat la moindre analogie, comme par exemple à

l'échange; et cela serait aussi contraire à l'équité. Les textes qu'on
cite à l'appui de cette opinion, la renversent au contraire, comme

nous l'avons montré au n° 534.

Il suit de laïque dans les contrats innommés il y a lieu à la

condiction ob causam datorum, non pas lorsque celui qui était

obligé par une datio devait de son côté donner une chose et que
la prestation lui en est devenue impossible, non pas en règle

générale ex mera poenitentia, mais dans les seuls cas que voici :

i° Lorsque la partie obligée, ou l'une des parties, n'a pas accompli
son obligation alors qu'elle eût pu l'accomplir; lorsque devant trans-

férer la propriété, elle ne l'a pas transférée, ou que devant promettre
de répondre de l'éviction, elle n'a point fait cette promesse (L. 16

in fine, D. XII, 4). Transférer la propriété d'une chose est pos-
sible en soi, c'est pourquoi on en est tenu; en cela les contrats

innommés diffèrent en droit romain des contrats nommés; dans

ces derniers l'inexécution du contrat de la part de l'un des con-

tractants n'autorise pas l'autre à se départir du contrat, la con-

dition résolutoire n'y est pas sous-entendue; elle l'est au contraire

dans les contrats innommés (i).
2° Il y a lieu à la condiction ob causam datorum dans les cas pré-

(1) Voyez plus haut le n° 89.
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cités, lorsque j'ai donné pour l'exécution d'un fait analogue à l'ob-

jet du mandat et devenu impossible, ou lorsque j'ai donné pour

unpraestatio operarum devenue impossible.
3° Il y a encore lieu à cette même condiction, ex poenitentia

dantis, lorsque le contrat innommé a dans son espèce de l'analogie
avec le mandat (L. 5, § 2, D. XIX, 2); par exexemple : je donne

une somme à Titius pour qu'il affranchisse un esclave; je puis

répéter la somme, car je puis révoquer le mandat.

869. Dans les contrats nommés l'inexécution de l'un des con-

tractants, alors même qu'elle lui est imputable, ne donne pas à

l'autre le droit de demander la résolution du contrat, à moins que
cela n'ait été expressément stipulé. Ainsi, ce n'est qu'au cas d'une

stipulation expresse qu'il peut y avoir lieu à la condiction causa

data, causa non secuta du chef d'inexécution (i).

Cependant, dans les actes unilatéraux qui, sans être des contrats

innommés, consistent dans une datio, cette condiction est quelque-
fois implicitement ou explicitement ajoutée, ou bien cette dation

est faite avec une charge, et dans ce cas la condition ou la charge
Venant à manquer, il y aura lieu à répétition par la condiction

causa data, causa non secuta. C'est d'après ces principes que

Mùhlenbruch, § 382, énumère les cas où il y a lieu à cette con-

diction en dehors de la matière des contrats innommés. Ainsi elle

pourra s'intenter :

a. Lorsqu'une dot a été donnée aVant le mariage et que le ma-

riage ne s'est pas contracté, car toute dot est censée donnée sous

la condition que le mariage ait lieu (L. 7, in fine; L. 9, § 1;
L. 10, D. XII, 4).

b. Lorsqu'une chose est donnée pour remplir la condition de

l'accomplissement d'un droit qu'on peut acquérir, mais que ce

droit n'est réellement pas acquis. Exemple : l'héritier, incertain
s il acceptera l'hérédité, paie, en attendant, ce que le testateur lui
a ordonné de payer à Titius, et répudie la succession par la suite :

dans ce cas, il y aura lieu à la répétition causa data, causa non

secuta, parce que le paiement a été fait pour une cause qui ne

(I) Comparez les n°* 89 et 90.
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s'est point réalisée : l'acceptation de l'hérédité (L. 1, § 1; L. 2,

L. 13, D. XII, 4; L. 65, § 3, D. XII, 6).
c. Il y aura lieu à la même condiction, dans la donation pour

cause de mort, lorsque le danger est passé; car encore alors la

cause pour laquelle la donation a été faite, et qui est la condition

de la donation, n'a pas eu lieu (L. 12, D. XII, 4; L. 35, § 3,

D. XXXIX, 6).
d. Lorsque je paie au gérant d'affaires de celui qui est mon

créancier; si le créancier ne ratifie pas, j'aurai contre ce gérant la

même condiction; car tel paiement est encore fait sous la condition

tacite que je serai libéré par la ratification de mon créancier, laquelle

n'intervenant pas, la cause pour laquelle j'ai payé fait défaut (L. 5 8,

D. XLVI, 3; L. 14, D. XII, 4).
e. Il y a encore lieu à la condiction, lorsqu'une dation a été faite

sous la condition qu'un certain fait serait omis; si ce fait est posé,

la cause, la condition de la dation fait défaut, causa non secuta

est (L. 3i«-.,-et § 1, D. XII, 4; L. 3, C. IV. 6).
La condiction causa data, causa non secuta, trouve également

son application :

Dans le cas de la donation sub modo, et dans le cas d'une tran-

saction, lorsque celui qui avait payé quelque chose transactions

causa a néanmoins été condamné. Le donateur sub modo, lorsque

la charge demeure inexécutée par la faute du donataire, a deux

actions : il a l'action infactum ou praescriptis verbis, pour forcer

le donataire à exécuter la charge sous peine de dommages-intérêts;

il a aussi, à son choix, la condiction ob causam datorum (î). Il y a

même un cas où il a la.revendication, c'est lorsqu'une chose a

été donnée sous la condition que le donataire donnerait des ali-

ments (L. 1, C. VIII, 56).

Quant à la transaction, lorsque je transige par simple pacte avec

celui qui a une prétention contre moi et que je lui paie une somme

par forme de transaction, l'action n'est pas éteinte de plein droit,

et l'adversaire peut encore l'intenter. La L. 23, § 3, D. XII, 6,

décide que si je n'oppose pas l'exception et que je sois condamné,

je devrai payer sur l'action judicati, mais que je pourrai répéter

(1) Voyez les L. 9 et 22, C. XVIII, 54; - LL. 2, 3, 6, 8, C. IV, 6.
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par la condiction causa data, causa non secuta, ce que j'avais donné

par forme de transaction.

Enfin un dernier cas où la condiction causa data, causa non

secuta, trouve son application en dehors des contrats innommés,
c'est lorsque des arrhes ont été données et que le contrat est exé-

cuté ou que d'un commun accord il a été résolu (i).
Dans les cas que nous venons d'énumérer, la question de savoir

si ce qui a été donné, peut être répété par cela seul que celui qui a

donné veut la restitution, ou bien sous la condition que la cause

ne se soit pas réalisée, ou enfin seulement sous la condition que
cette non-réalisation soit imputable à celui qui avait reçu la chose,

est une de ces questions qui ne se résolvent pas d'après les prin-

cipes généraux. Lorsque j'ai donné une chose dans le cas ci-dessus

rapporté (litt. b), pour remplir la condition de l'accomplissement
d'un droit qu'il dépend de moi d'acquérir, je puis répéter la chose

par cela seul que je ne veux pas acquérir ce droit auquel la charge
est inhérente. La dot peut être répétée là dès que le mariage n'a

pas lieu, fût-ce sans la faute du mari qui l'a reçue (L. 1, C. IV, 65).
La donation propter nuptias ne peut être répétée que lorsque c'est

par la faute de celui qui l'a reçue, que le mariage n'a pas lieu (L. 5,

C.V, 3). La donation sub modo ne peut être révoquée que lorsque
l'inexécution est imputable au donataire.

870. Quant à son objet, la condiction causa data, causa non

secuta, suit les mêmes règles que la condiction mutui et la con-

diction indebiti. On ne saurait répéter les intérêts, les sommes

données eussent-elles même produit des intérêts. S'il s'agit d'une

speeies, elle est restituée avec les fruits et accessions naturelles,

comme il a été dit ci-dessus (2). Cependant, lorsque avec la condic-

tion ob causam datorum il y a concours d'une action ex contractu

nominato, ainsi que cela a lieu lorsque l'acheteur peut redemander

les arrhes, soit que les parties d'un commun accord aient résolu

le contrat, soit qu'elles l'aient exécuté, le défendeur pourra être

tenu des dommages-intérêts résultant de la faute ou de la demeure,
suivant les règles du contrat de vente.

(1) L. U, § 6, D. XIX. — Voyez pins haut les n°s 172 et suivants.

(2) L. 7, § 1, et L. 38, D. XXII, i; — L. 4, C. IV, 7. - Voyez n» 859.
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Sommaire.

871. Définition de la condiction ob turpem causam, et conditions qu'elle
requiert. — Il faut une turpis causa, mais en même temps il faut
qu'il y n'ait pas de turpitude de la part de celui qui a donné.
Cependant la dation illicite n'est pas toujours un obstacle à la
répétition, si la cause de cette dation n'est pas flétrie par les moeurs.

872. Objet de la condiction ob turpem causam.
873. De la condiction ob injuslam causam. — A la différence de la

précédente, elle est une condiction ob causam praeteritam.

871. Comme la condiction ob causam datorum, celle ob turpem
causam suppose une causa futura, mais ce qui la distingue de la

première, c'est que cette cause future est ici un fait honteux ou

illicite. Quand il s'agit d'un but honteux ou illicite, il importe peu,

pour que la répétition soit fondée, que la condition de la dation

ait été exécutée ou non, il y a répétition alors même qu'il y a eu

exécution (L. 1, § 2, D. XII, 5). C'est en quoi cette condiction

diffère encore de la condiction ob causam datorum. Cependant, pour

que celui qui a donné, puisse répéter, il faut qu'il n'y ait pas tur-

pitude de sa part. D'après cela, ce que j'aurais donné pour em-

pêcher quelqu'un de commettre un délit (L. 4, § 2, D. XII, 7),
ou pour l'engager à faire ce que la loi lui permet, serait sujet à

répétition. Peu importe que la condition ait été remplie ou non,

car il y a ici turpitude de la part de celui qui a reçu, non de la

part de celui qui a donné.

Si j'ai donné à Titius pour qu'il me dénonçât la personne qui

a commis un vol à mon égard, il n'y a pas lieu à répétition,
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il n'y a pas turpis causa, parce que personne n'est obligé, en règle

générale, à dénoncer des délits, à moins qu'il ne s'agisse de cas

spéciaux où les lois ont imposé à chacun cette obligation. Si

cependant l'auteur de la dénonciation avait été complice du vol,
la répétition serait admise (L. 4, § 4, D. XII, 5).

D'un autre côté, ce que j'ai donné à l'effet de faire commettre

une action honteuse ou illicite, à l'effet de faire taire un délit,
n'est point sujet à répétition, parce qu'il y a turpitude de part et

d'autre; dans ce cas le fisc a la confiscation de ce qui a été donné

ob turpem causam.

Remarquons cependant qu'il ne suffit pas qu'un fait puisse être

qualifié d'illicite, ou qu'il paraisse blâmable à certains égards pour

qu'il empêche la répétition; en ce cas, celui qui a donné peut être

beaucoup moins blâmable que celui qui a reçu, lorsque ce fait

n'est point flétri dans l'opinion, et alors la répétition est admise.

Ainsi, celui qui aurait donné une somme à un commissaire de mi-

lice pour soustraire un milicien à la conscription, ne serait pas,
aux termes de la L. 3, C. IV, 7, censé avoir commis un fait hon-

teux; il n'y aurait turpitude que de la part du fontiohhaire, et la

somme pourrait être répétée.

Pareillement, d'après la L. 5, D. XII, 7, la nièce qui aurait

donné à l'oncle, en vue de leur mariage qui ne peut avoir lieu,

peut répéter ce qu'elle a donné, parce que d'après les moeurs ce

fait n'est pas considéré comme absolument honteux. De même

encore, quoique les jeux de hasard soient défendus et que celui

qui a joué, ait commis un fait illicite, cependant la perte peut être

répétée par la condiction ob turpem causam.

Ce principe, que la répétition est admise lorsque le fait est illi-

cite mais que la turpitude en retombe principalement sur celui qui
a reçu, ou bien lorsque le fait est illicite mais non flétri par les

moeurs, est aussi applicable en droit moderne. En voici un exemple
récent. On sait qu'en France les places d'avoué et de notaire sont

encore entachées de vénalité, en ce sens qu'il est permis à ces

officiers de traiter avec les personnes qui leur succèdent. Cependant
de tels traités doivent être soumis à la ratification du gouvernement.'
Il s'est quelquefois trouvé qu'en dehors des stipulations écrites,
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soumises à la ratification au. gouvernement, étaient intervenues

entre parties des stipulations illicites et par conséquent illégales;
ainsi dans une espèce jugée par la Cour de Cassation, une somme

avait été payée indépendamment des stipulations écrites et légales;
la répétition en fut demandée en justice, et la Cour de Cassation

de Erance, par arrêt du 30 juillet 1844 (i), décida avec raison que
la répétition était fondée.

Au contraire, ce qui est donné pour atteindre un but même

licite, ne peut être répété si la dation a été immorale en soi. Dans

le cours d'un procès, la partie qui avait le bon droit pour elle a

corrompu le juge pour obtenir un jugement favorable : il y a turpi-
tude et de la part de celui qui donne, et de la part de celui qui

reçoit; il n'y a pas de répétition et la chose donnée sera confisquée.
Ainsi décide la L. 2, § 2, D. XII, 5. D'après ce même texte, il

paraît cependant qu'autrefois la répétition avait été admise, mais

la jurisprudence s'est modifiée à cet égard et le fait a été regardé
comme honteux de part et d'autre.

872. Ce qui a été donné ob turpem causam, sans turpitude de

la part de celui qui donne, peut être répété avec les fruits et acces-

sions naturelles, mais non avec les intérêts (L. 4, C. IV, 7).
L'action se donne non seulement contre les personnes qui ont

reçu turpiter, mais encore contre leurs héritiers. Cependant il faut

remarquer que la turpitude du mandataire ne nuit pas au commet-

tant, n'empêche pas celui-ci de répéter la chose donnée ob turpem,
causam (L. 5, D. XII, 5). Ceci s'applique au cas où l'esclave qui

a commis un vol, a donné de l'argent à quelqu'un pour qu'il ne

dénonce pas ce vol; rien n'empêche dans ce cas le maître d'inten-

ter la condiction ob turpem causam.

873. La condiction ob injustam causam diffère de la condiction

ob turpem causam en ce qu'elle nfest pas, comme la dernière, une

condiction ob causam futuram, mais ob causam praeteritam. Elle

se donne en général contre celui qui détient une chose pour une

cause injuste, par exemple contre celui qui a extorqué une chose

(I) Voyez Jurispr. du XIX» siècle, 1844, I, p. 589. — Depuis, plusieurs nrréls ont

jugé dans le même sens.
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au moyen de violence; Ulpien dit à laL. 6, D. XII, 5 : Perpetuo

Sabinus probavit veterum opinionem, existimantium : id, quod ex in-

justa causa apud aliquem sit, posse condici. In qua sentenlia etiam

Celsus est.

La condiction ob injustam causam se donne encore contre le

possesseur de mauvaise foi pour les fruits qu'il a consommés (L. 3,

C. IV, 9).
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Sommaire.

874. De la condiction sine causa. — Double sens de ces mots. — Dé-
finition de celte condiction considérée comme action distincte.

875. II y a deux catégaries de cas dans lesquels cette action peut être
intentée. — Première catégorie : Cas où il y avait dès le principe
pour le défendeur défaut de cause.

876. Deuxième catégorie. — Cas où la cause légitime d'avoir la chose,
a fait défaut par la suite.

874. Dans leur sens général, les mots condiction sine causa

désignent l'action par laquelle on répète ce qu'on ne peut plus

revendiquer, soit à cause du transport volontaire de la propriété,
soit à cause de la consommation faite de bonne foi, mais ce qu'on
a cependant perdu sans cause, soit que le défaut de cause ait

existé au moment de l'acquisition faite par le défendeur, soit que
le fondement de l'acquisition ait cessé d'exister par la suite. Dans

ce sens général, la condiction sine causa désigne toutes les autres

condictions, excepté la condiction furtiva qui se donne seulement

au propriétaire, car toutes les autres condictions exigent qu'il y
ait eu transport de la propriété sine causa.

Mais dans le sens spécial du mot, la condiction sine causa est

l'action personnelle par laquelle on redemande à celui qui est"de-

venu propriétaire d'une chose sine causa, cette chose avec les

fruits et accessions naturelles mais sans intérêts, ou ce dont il en

demeure enrichi, dans tous les cas où le demandeur ne saurait

intenter ni la revendication ni aucune des autres condictions pré-
nommées.

875. Ces cas peuvent être réduits à deux catégories : ceux où

la cause a fait défaut au défendeur dès le moment où il a eu la
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chose, et ceux où elle n'a fait défaut que par la suite. Enumérons

d'abord les premiers :

t° Lorsqu'une chose a été donnée en exécution d'un acte ou d'un

contrat défendu par la loi, pourvu que le fait ne soit pas considéré

comme immoral et honteux par rapport à celui qui a donné, il y
a lieu à la condiction sine causa. Nous en avons vu des exemples
au n° 871. Ainsi, ce qui a été donné à un commissaire de milice

pour faire exempter un milicien de la conscription (L. 3, C. IV, 7);
ce qui a été perdu à un jeu défendu (V); ce qui a été donné dotis

causa entre personnes entre lesquelles le mariage ne peut avoir

Heu; ce qui a été donné à un soldat pour qu'il exécute un mandat,
car il est défendu à un soldat d'être mandataire; tout cela est

sujet à répétition par la condiction sine causa, parce que, comme

le dit la L. 5, D. XII, 7, recte defendi, non tam turpem causam in

proposito, quam nullam fuisse.

Remarquons que la distinction que l'on fait pour la condiction

qui est fondée sur une erreur, la condiction indebiti, à savoir que
si l'on a payé sciemment ce que l'on ne devait pas, on est censé

avoir fait donation, ne saurait s'appliquer à la condiction sine

causa qui compète à celui qui a donné pour une cause illicite,

lorsque le fait du dare n'était pas par lui-même un fait immoral

en soi. Car dans les cas que nous avons examinés en traitant de la

condiction indebiti, on donne sciemment ce que l'on ne doit pas,
sans avoir en vue une cause future; on n'a pas davantage en vue

une causa praeterita qui n'existe pas et qu'on sait ne pas exister;
donc nécessairement on fait une libéralité. Dans les cas que nous

venons de mentionner, et où il y a lieu à la condiction sine causa,
celui qui donne a, au contraire, en vue une cause future; c'est

pourquoi, alors même qu'il donne sachant qu'il ne doit pas puis-
qu il lui est défendu de donner, il n'est cependant pas présumé
faire donation. Par conséquent, il faut bien se garder d'appliquer
à la condiction sine causa la distinction que les LL. 9 et 26, D. XII,
6, de Conditione indebiti, font entre celui qui paie sciemment et

celui qui paie par erreur.

d) L. 3, C. III, 45. —
Voyez plus haut n°706.
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Il ne faut pas non plus appliquer à la condiction sine causa la

distinction des LL. 19 et 40, D. eod., d'après lesquelles le débi-.

teur qui a omis d'opposer une exception introduite in odium credi-

toris, fût-ce par erreur, n'a pas le droit de répétition. L'équité,

dans l'espèce de ces lois/ne s'oppose pas à ce que le fils de famille

majeur restitue le prêt qui lui a été fait; la loi veut seulement ôter

au créancier le moyen de la contrainte légale; tandis que dans les

cas susmentionnés, où il y a lieu à la condiction.sine causa, les

moeurs et l'ordre public exigent que l'acte ou le contrat intervenu

entre les parties ne puisse valoir, et que par conséquent celui

qui profiterait de son exécution, soit tenu de restituer ce qu'il a

reçu, toutes les fois que celui qui a donné n'a pas, par cela même

qu'il a donné/commis un acte immoral.

2° Il y a lieu à la répétition par la condiction sine causa, lorsque

la datio se fait pour une cause qui, sans être prohibée et punie par

les lois, comme le sont les jeux défendus, comme l'est la concus-

sion du fonctionnaire public, rencontre cependant une disposition

légale, qui, quoiqu'elle ne commine aucune peine, en annule les

effets. Il en est.ainsi des donations entre conjoints, faites pendant
le mariage; le conjoint donateur peut revendiquer en vertu de

cette nullité tous les objets donnés qui ne sont pas consommés,

en quelques mains qu'ils se trouvent, et peut, en cas de consom-

mation, répéter par la condiction sine causa du conjoint donataire,

ce dont celui-ci demeure enrichi par l'effel de la donation. Aucune

condiction, excepté la condiction/W'^a, ne saurait concourir avec

la revendication; la condiction sine causa suppose avant tout que

la propriété ait été transférée, ou qu'elle ait été acquise par la con-

sommation. Là où la loi s'oppose au transport de la propriété,

comme dans le cas de donation, il n'y a donc réellement lieu à la

condiction qu'au cas où la chose a été consommée (L. 6, D. XXIV, 1).

s0 II y a lieu à la condiction sine causa, lorsque la cause de

l'acquisition a fait défaut dès le principe, lorsque des -personnes

qui se trouvent sous tutelle ou curatelle, ont contracté seules et

payé par conséquent ce qu'elles ne devaient pas. Ici s'applique

encore l'observation que nous venons de faire plus haut; comme

la propriété des choses payées n'a pas été transférée en vertu du
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paiement, ce n'est qu'après la consommation de bonne foi qu'il

peut être question de la condiction sine causa (L. 29, D. XII, 6).

Si la consommation a eu lieu de mauvaise foi, par exemple si la

personne qui a reçu le paiement,, a su que le pupille était encore

impubère, il y aura lieu à la condiction ob injustam causam, ou

bien à l'action ad exliibendum, qui comprend tous dommages et

intérêts (L. 3, § 2, D. X, I).

4pII y a lieu à la condiction sine causa, et cela pour défaut de

cause au moment du dare, lorsque les parties ont erré sur la forme

du contrat; par exemple : je veux donner à titre de mutuum, vous

recevez à titre de donation (L. 18, D. XII, 1).
5° Il y a lieu à intenter la même action lorsque la chose est

remise à une autre personne qu'au véritable propriétaire. Telle

est la décision cje la L. 23, D. XII, 1. Une chose est léguée dans

un legs per vindicationem à Titius, qui exerce telle profession et

qui avait avec le défunt des rapports d'amitié; ce Titius devient

donc propriétaire de la chose.dès la mort du testateur. Cependant
l'héritier remet la chose à un autre Titius, qui la vend. Si la chose

subsistait encore dans les mains du tiers-acquéreur, il serait évi-

dent que Titius, le véritable légataire, pourrait la revendiquer,
car lui seul est devenu propriétaire, l'héritier ne l'a jamais été,
donc il n'a pas transmis la propriété à l'autre Titius, ni celui-ci à

son acheteur; le véritable légataire revendiquerait donc la chose,
et l'évincé aurait son recours contre son vendeur. Mais dans l'hy-

pothèse de la L. 23, la chose n'existe plus, elle a péri chez le

tiers-acquéreur. En ce cas, que fera le véritable légataire? Il n'a

plus la revendication, il aura l'action ad exliibendum si la chose

a été distraite de mauvaise foi. Mais dans l'hypothèse de la L. 23,
tous sont de bonne foi; il aura donc contre celui qui s'est cru léga-
taire sans l'avoir été réellement, la condiction sine causa pour ré-

clamer le prix de vente dout il se trouve enrichi, et qu'il détient

sans cause. -

o° La même action s'intente encore lorsque le délit est devenu

la cause de l'acquisition d'une chose, pour celui qui n'y a point

participé, ni comme auteur principal, 'ni comme complice (L. 24,
D. XIX, 1). Si un esclave volé a été acheté de bonne foi avec son
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pécule, tant que le pécule existe en nature le propriétaire pourra
le revendiquer avec l'esclave ; mais si l'acheteur de bonne foi a fait

emploi de ce pécule, si, comme le suppose la loi, au moyen de ce

pécule il a acheté un autre esclave, le propriétaire intentera contre

l'acheteur de bonne foi la condiction sine causa, parce qu'en fai-

sant de bonne foi emploi des deniers du pécule il en a acquis la pro-

priété, et que cet emploi l'a enrichi d'un esclave. Si l'emploi avait

été fait de mauvaise foi, il aurait l'action ad exMbendum (L. 30,
D. XIX, 1). U en est de même si l'esclave qui a été vendu, a

commis un vol au détriment du vendeur après qu'il était déjà livré;
si les choses volées sont entrées dans la possession de l'acheteur

avec le pécule, et que celui-ci en ait fait emploi de bonne foi, le

vendeur aura encore la condiction sine causa pour répéter ce dont -

l'emploi des deniers volés l'a enrichi. Mais la L. 30, D. XIX, 1,
examine deux hypothèses :

Première hypothèse.
— L'esclave vendu avec le pécule a commis

le vol au préjudice du vendeur avant d'avoir été livré, et dans ce

cas l'argent volé, ou bien a péri fortuitement, ou bien a été con-

sommé de bonne foi par le tiers-acquéreur (il n'est pas question de

l'hypothèse où il subsiste encore in specie, car dans ces cas il y
aurait lieu à revendication). Si les deniers volés ont péri fortuite-

ment, le vendeur, aussi longtemps que la livraison n'est pas faite,

peut exercer sur le pécule un droit de rétention; car, dit la loi, le

délit de l'esclave a diminué le pécule ipso jure; en effet il ne peut

y avoir dans le pécule que ce que l'esclave tient du consentement

de son maître; d'où il suit que le maître exerce le droit de réten-

tion à concurrence de ce qui lui a été volé. Que si par ignorance
le maître a fait la livraison de tout ce qui était dans le pécule, sans

exercer son droit de rétention, il aura la condiction indebiti comme

ayant livré au-delà de ce qu'il devait à l'acheteur. Objectera-t-on
ici que le vendeur ne pouvait être créancier de son propre esclave

que d'une manière naturelle, que par conséquent il ne pouvait
faire valoir sa prétention que par forme d'exception, et que d'après
la L. 52, D. XII, 6, le possesseur qui a un droit de rétention, n'a,

s'il livre la chose sans l'avoir exercé, que la condiction indebiti.

Nous répondrions que dans le cas de cette loi il s'agit effective-
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ment d'un droit de rétention qui ne peut se faire valoir que par

formé d'exception, mais qu'au cas de laL. 30, D. XIX, 1, l'obli-

gation de livrer du vendeur est diminuée de plein droitj et que

par conséquent là répétition doit être admise au même titre qu'elle

l'est lorsque le mari a restitué toute la dot sans avoir retenu les

impenses (L. .5, §§ 2 et 3, D. XXV, 1).
Si les deniers volés par l'esclave avant la livraison, sont tombés

au pouvoir de l'acheteur, et qu'il les ait consommés de bonne foi,

le vendeur aura contre lui la condiction sine causa, quasi res mea

ad te sine causa pervenerit, dit la L. 30.

Seconde hypothèse.
— Le vol a été commis après la livraison :

ici il n'y a point lieu à l'action de peculio, car elle n'est pas donnée

pour délit commis par l'esclave; il ne peut y avoir lieu contre

l'acheteur de bonne foi qu'à la répétition de ce dont il se trouve

enrichi sine causa.

876. La deuxième catégorie de cas où il y a lieu à la condiction

sine causa, comprend toutes les hypothèses où la cause du dare a

cessé de subsister, quoiqu'elle ait existé au commencement. Là

L. 1, § 2, D. XII, 7, dit : Sive ab initio sine causapromissum est,
sivefuit causa promittendi, quaefinita est, vel secuta non est, dicen-

dum est, condiclioni locum fore. Ainsi, donner ou promettre sans

cause, ou avoir donné ou promis pour une cause qui a cessé

d'exister, voilà ce qui donne lieu à la condiction sine causa. En

voici quelques exemples :

L. 2, D. XII, 7. — J'ai donné des vêtements à laver à un fou-

lon; ces vêtements sont perdus par la faute de ce dernier; j'intente
l'action locali, sur laquelle le foulon est condamné à me payer
l'estimation des vêtements; quelque temps après les vêtements

sont retrouvés par moi : le foulon aura la condiction sine causa,

parce que dès lors il n'y a plus de cause à ce que je garde ce qui
m'a été payé. Le texte ajoute qu'il aurait pu intenter aussi l'action

conducti; en effet, la locatio-condictio étant un contrat de bonne

foi, toutes les prétentions fondées sur l'équité peuvent par cela

même être poursuivies par les actions qui naissent de ce contrat.

Il y a plus, comme tout possesseur de bonne foi est censé par cela

même qu'il paie l'estimation de la chose dont il répond, avoir

H. 24
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acheté cette chose (L. 3, D. XLI, 4; L. 5, § 1, D. XVIII, 6;

L. 63, D. VI, 1), il s'ensuit que le foulon, dans l'espèce de la

L. 2, pourrait à son choix demander les vêtements ou l'estimation

qu'il a payée, ainsi que le décide la L. 17, § 5, D. XIII, 6, dans

une espèce où le commodataire avait payé l'estimation d'une chose

qui par la suite a été retrouvée par le commodo dans.

L. 4, C. IV, 9. — Lorsque j'ai signé un acte pour constater

qu'une somme m'a été donnée à titre de prêt, je puis pendant
deux ans répéter cet acte condiciione sine causa, si le défendenr

ne prouve que l'argent m'a été réellement payé.
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Quant au droit réel qui se poursuit par l'action hypothécaire
contre les tiers-possesseurs, les effets du pacte sont les mêmes que
ceux du contrat; mais comme le contrat transfère au créancier,

avec le droit réel, la détention et même la possession ad inter-

dicta (i), le contrat pignoratif produit des effets particuliers et des

actions personnelles spéciales : l'action pignoratitia directa et l'ac-

tion pignoratitia contraria. Ce sont ces effets contractuels et les

actions personnelles désignées, qui seront ici l'objet de notre

examen.

Les rapports contractuels résultant du contrat pignoratif sont

tellement distincts du droit réel, de l'hypothèque même, que ces

rapports peuvent exister dans des circonstances où l'hypothèque
est impossible. Ainsi, pour que ces rapports se forment, il n'est

pas nécessaire que la chose que je donne en gage m'appartienne;

lepraedo qui a engagé la chose volée, a l'action pignoratitia di-

recta (L. 22, § 2, D. XIII, 7), tandis que l'hypothèque ne saurait

s'établir sur la chose d'autrui. De plas, pour que les rapports con-

tractuels existent, il n'est pas nécessaire qu'il y ait une dette prin-

cipale, il suffit qu'une chose soit donnée en vue d'une dette à

contracter, et dès l'instant de la dation .le contrat pignoratif

existera avecses effets, peu importe que la dette soit contractée

ou non. Si quasi daturus tibi pecuniam, pignus accepero, dit la

L. 11, § 2, D. XIII, 7, nec dedero, pignoratitia actione tenebor et

nnlla solutione facia. Au contraire, il est impossible que le droit

d'hypothèque existe sans dette principale, cette dette ne fût-elle

qu'une dette naturelle.

Pareillement, les rapports du contrat pignoratif s'établiraient

entre parties pour'une dette qu'elles croiraient exister, alors même

que réellement elle n'existerait pas. Ainsi, non seulement l'hypo-

thèque peut exister indépendamment du contrat pignoratif, mais

aussi ce dernier peut exister indépendamment de l'hypothèque,

puisqu'il peut exister lorsque la chose donnée en gage appartient
à autrui,, puisqu'il peut exister sans qu'il y ait dette principale,

(1) Le débiteur continue de posséder ad usucapioncm. — Voyez La Possession,

n» 19.
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pourvu que la chose soit donnée en vue d'une dette, cette dette

ne fût-elle que future ou potestative.
D'un autre côté cependant, l'hypothèque dès que le créancier

est mis en possession de la chose, se convertit à l'instant même

en contrat pignoratif, c'est-à-dire qu'à dater de cette possession
les effets contractuels àupignus existeront avec l'hypothèque.

878. D'après cela nous définirons le contrat pignoratif : un

contrat réel, de bonne foi, imparfaitement synallagmatique, con-

sistant dans la possession d'une chose, à l'effet de servir de sûreté

à une créance et d'être restituée en son espèce lors du paiement
ou de l'extinction de l'obligation principale.

879. Le contrat pignoratif est réel, c'est-à-dire que les rapports
contractuels et les actions personnelles ne peuvent naître que par
la dation et à partir de celle-ci ou à partir de la possession acquise
au créancier. Mais gardons-nous de croire cependant que la pro-
messe de donner un gage soit inefficace et ne puisse pas produire
d'action en droit civil; car l'hypothèque s'établissant par simple

pacte, il en résulte que la promesse acceptée d'oppignorer une

chose, lorsque celle-ci est déterminée, emporte constitution d'hy-

pothèque sur cette chose, et que l'hypothèque existera si la dette

existe et dès qu'elle existe (L. lpr., D. XIII, 7). 11 en serait au-

trement si j'avais promis de donner en gage sans déterminer la

chose; dans ce cas il n'y aurait qu'un pacte de pignore constituendo,
sans effet civil.

D'un autre côté, dit la L. 1, § 1, D. XIII, 7, lorsque j'ai con-
senti à vous donner en gage des lingots d'or que je vous montre,
et que je vous ai donné du cuivre, ce ne sera pas le cuivre, mais
ce sera l'or qui sera oppignoré. Nécessairement avant que l'or soit

livré, les rapports contractuels résultant de la possession, n'exis-
teront pas, mais l'hypothèque existera et le créancier pourra de-
mander d'être mis en possession de l'or, par l'action pignoratitia
contraria. Obligatum aurum pignori, et consequens est ut aurum

obligeiur, non auiem aes, qida in hoc non consenserïnt.
Si un débiteur, continue le même texte, a donné en gage du

cuivre affirmant que c'était de l'or, ce cuivre sera oppignoré (et
nulle autre chose ne le sera), parce qu'il y a consentement sur
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l'oppignoration de cette chose; mais comme le débiteur a usé de

dol, comme il a affirmé que c'était de l'or, il sera tenu en vertu

de l'action pignoratitia contraria de donner un supplément de ga-

rantie, outre la perte du stellionat.

» 880. Passons à l'énumération et à l'examen des obligations du

créancier.

i° Pendant la durée de la possession, le créancier n'a aucun

droit de se servir de la chose; s'il le fait, il commet un fur km

usûs et il en subit toutes les conséquences; il est responsable de

toute perte, de toute détérioration, même fortuite (L. 56, D.

XLVII, 2). Si la chose donnée en nantissement produit des fruits,
le créancier est tenu non seulement de la conservation, culpa, mais

aussi de la diligentia, il doit par conséquent percevoir les fruits

en bon père de famille. Ces fruits, il les possédera également

pignoris nomine, il devra les rendre et les imputer sur ce qui lui

est dû, premièrement sur les intérêts si la créance, porte intérêts,
•

et ensuite sur le capital. Le créancier hypothécaire a donc le droit

et même l'obligation de louer la chose (L. 12, C. IV, 24; L. 2,
C. VLTI, 25; L. 1, C. VIII, 28).

Lorsque la créance est un prêt gratuit, mutuum, et que le créan-

cier a reçu en gage une chose portant des fruits, il a été admis

par équité qu'il pourra retenir les fruits à concurrence des inté-

rêts légaux, sans que cependant cela change en rien sa respon-
sabilité quant aux fruits perçus ou à percevoir (L. 8, D. XX, 2).
Dans tous les autres cas, la loi veut que l'obligation de payer des

intérêts repose au moins sur un pacium afin que le gage soit obligé
aussi aux intérêts. A défaut de convention, les fruits doivent être

directement imputés sur le capital (L. 1, C..IV, 24).
881. 2° Le créancier hypothécaire ne peut profiter davantage

d'aucun autre gain; quelle qu'en soit la cause, il doit l'imputer sur

ce qui lui est dû. — Il peut, puisqu'il est intéressé à ce que la

chose ne soit pas volée, intenter l'action furtive, l'action vi bono-

rum rqptorum, l'action quod metûs causa; il a même la condiction

furtiva, puisqu'il se commet à son égard un furtum possessions.
Mais il ne doit point profiter de ces actions; il doit donc im-

puter ce qu'il a obtenu, sur ce qui lui est dû; c'est le débiteur qui
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en profitera, et si le créancier négligeait un pareil gain, il serait

responsable. Telle est l'étendue des obligations que comporte le

mot diligentia (L. 22, D. XIII, 7). Cependant, si le débiteur lui-

même avait commis le furtum usés à l'égard du créancier, le

créancier qui aurait intenté contre lui l'action furti en profiterait,

parce que autrement le délit du débiteur resterait impuni (L. 22,

D. Un, 7; L. 15, D. XLVI1, 2). L'action furti dans ce cas

aurait pour objet, non pas le double ou le quadruple de la valeur,

mais de la créance (L. 87, D. XLVII, 2).
La question de savoir cependant si le créancier doit aussi pro-

fiter de ce qu'il aurait obtenu du débiteur par la condiction fur-

tiva, est controversée. Le créancier gagiste a les actions du vol,

l'action vi bonorum raptorum, l'action quod metus causa, parce qu'il

peut se commettre à son égard un furtum possessionis et parce qu'il
est intéressé à ce que le vol ne se commette pas; il a ces actions

même contre le débiteur qui aurait commis le vol ou la violence.

Il y a cependant cette différence, qu'intentées contre les tiers, ces

actions font obtenir le double ou le quadruple de la valeur de la

chose, tandis qu'intentées contre le débiteur, elles font obtenir au

créancier le double ou le quadruple de la créance. En effet, le débi-

teur ne commet pas un vol sur la chose, car la chose lui appartient;
le vol porte sur la possession, sur la valeur de cette possession

pour le créancier, et par suite sur la créance dont le gage doit

répondre. C'est pourquoi la condiction furtiva que le créancier

intente contre le débiteur, a pour objet la créance avec ses acces-

sions, avec les intérêts conventionnels ou moratoires, et que l'action

furti contre le débiteur a pour objet le double ou le quadruple
de la créance. .

" - .

Entre ces actions, suivant qu'elles sont dirigées contre un tiers

ou contre le débiteur, il y a encore une autre différence : intentées

contre les tiers, elles doivent tourner au profit du débiteur; le

créancier a bien le droit de les intenter, parce que s'il ne l'avait

pas, le voleur le priverait de sa sûreté; l'estimation et le double

qu il obtient du voleur, constituent la nouvelle sûreté qui prend
la place du gage; par le vol il risquait de perdre sa sûreté, par le

vol elle se trouve augmentée. Mais le créancier n'a pas le droit de
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retirer de la chose quelque bénéfice; au contraire, il doit veiller à ce

que tout le bénéfice qu'elle peut procurer, tourne au profit du débi-

teur; il doit donc imputer ce qu'il a obtenu des tiers au moyen
des actions prénommées, comme il doit imputer les fruits que la
chose peut produire. Doit-il aussi imputer sur ce qui lui est dû,
ce qu'il a obtenu au moyen de ces mêmes actions du débiteur lui-
même? Non, en règle générale, parce que sans cela le délit du
débiteur demeurerait impuni. Ainsi, il est certain que ce, que le

créancier a obtenu de son débiteur au moyen de l'action fnrli,
au moyen de l'action quod metus causa, n'est pas imputable sur
la dette, et la laisse subsister entière (L. 22, D. XIII, 7).

Mais. en est-il de même de ce qu'il aura obtenu por la condic-

tion furtiva?

Remarquons d'abord que ce qu'il aura obtenu par cette condic-

tion, consiste précisément dans le paiement de la créance avec les

intérêts; en second lieu, que la condictionyw^TO n'est pas une

action pénale, mais rei persecutoria,et qu'il est de principe que
deux actions rei perseeutoriae ne peuvent être cumulées, parce

qu'il serait inique, dit la L. 51, § 1, D. XLII, 1, que deux fois

on pût obtenir la même chose. De ces prémisses nous devons déjà
conclure que ce que le créancier aura obtenu au moyen de la condic-

tion furtiva sera imputable et par conséquent éteindra la créance;
et c'est ce qui résulte aussi des textes, quoique quelques auteurs

aient cru y voir une exception à la règle : qu'il est contraire à la

bonne foi qu'on puisse demander deux fois la même chose^

La controverse provient de ce qu'àlaL. 22, D. XIII, 7, Ulpien,
en demandant si le créancier profite des actions du vol qu'il peut
intenter contre le débiteur, mentionne la couàictiou furtiva aussi

bien que l'action furti. Toutefois, comme le jurisconsulte répond

qu'il ne doit pas imputer ce qu'il a obtenu au moyen de l'action

furti, on aurait dû conclure a contrario qu'il doit imputer ce qu'il
a obtenu par la cou&icïion furtiva, car ici l'argument a contrario

est appuyé sur le principe de la L. 51, § 1, D. XLII, 1. Toute-

fois on a dit que, dans l'espèce, il y avait dérogation à ce prin-

cipe; que le créancier n'était pas tenu d'imputer ce qu'il avait ob-

tenu par la condiction furtiva, parce que la même loi décide que
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le créancier qui au moyen de l'action quod metûs causa avait obtenu

de son débiteur le quadruple de la créance, n'était tenu de rien

imputer. Or, dit-on, l'action quod metûs causa est mixte, elle est

à la fois rei persecutoria et pénale, et cependant elle n'empêche

pas le créancier de poursuivre encore le remboursement de sa

créance; donc il doit en être de même du créancier qui a intenté

la condiction furtiva.

Ce raisonnement n'aurait de valeur que si les actions mixtes

suivaient la loi des actions rei persecutoriae, mais il en est tout

autrement; ces actions sont assimilées quant à leurs effets aux

actions pénales, car quoiqu'elles renferment le simplum à titre de

dommages et intérêts, elles ne peuvent être intentées contre les

héritiers de celui qui a commis le délit ou le violence, par con-

séquent l'argument a contrario conserve toute sa force. Ulpien n'a

pas mentionné la condiction furtiva, parce que l'imputation se

fait. D'ailleurs, la L. 74, § 2, D. XLVI, 3, confirme ce système
et pose nettement le principe que le créancier n'a pas besoin d'im-

puter; le créancier, y est-il dit, peut profiter de ce qu'il a obtenu

du débiteur poenae nomine; donc il ne peut pas profiter de ce qu'il
a obtenu par la couàictiou furtiva.

882. 5° Le créancier gagiste est tenu de toute perte occasionnée

par sa faute, quelle qu'en soit d'ailleurs la cause; il est tenu des

détériorations de l'objet, il est tenu si par le non-usage il a laissé

éteindre quelques droits, par exemple des servitudes (L. 15,

D. XIII, 7). Il est responsable aussi du vol qui n'a pas été commis

par violence; en un mot, comme le montre la L. 5, § 15,

D. XII, 6 (i), il est tenu de la culpa, de la diligentia et de la

custodia. Or, d'après les explications que nous avons données en

traitant de la prestation de la faute, cela veut dire qu'il est tenu

de la conservation, du profit, et qu'il est responsable de la fuite

des esclaves et des animaux (2).
883. 4° Le créancier doit restituer la chose non détériorée, avec

les accessions et les fruits, tant ceux perçus que ceux à percevoir.

(1) Comp. L. J3, D. XIII, 7.

(2) Voyez plus haut les ii«» 205 et suivants.

H. 25
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Cette restitution doit se faire, dit la L. 9, § 3, D. XIII, 7, et l'ac-

tionpignoratitia est née lorsque toute la dette a été payée et que
le créancier a été satisfait. Quant au paiement, il libère le gage,
soit qu'il ait été fait au créancier, soit qu'il l'ait été à son manda-

taire ou à son délégataire, soit qu'il ait été fait par le débiteur,
soit qu'il l'ait été par un tiers. La compensation est assimilée au

paiement, n'étant qu'un paiement mutuel. Mais dans tous les cas,
il faut que le paiement soit intégral. Le gage est libéré lorsque le

créancier s'est contenté d'autre chose que du gage, dit la L. 9,
D. XIÏI, 7, soit qu'il ait obtenu caution, soit qu'il y ait eunova-

tion, soit qu'il ait accepté un autre débiteur, expromissio, soit

qu'il ait obtenu un prix pour se désister du gage, soit qu'il y ait

renonciation gratuite, fût-ce par simple pacte. Il y a aussi un cas

où le gage peut être redemandé indépendamment de tout paie-

ment, c'est celui de la L. 11, § 2, D. XIII, 7, à savoir : lorsque
le gage avait été'donné en vue d'un prêt qui n'a pas eu lieu.

884. s0 Si le créancier après le terme échu, les dénonciations

faites, le délai légal observé, a vendu le gage, il doit, lorsque le

prix excède ce qui lui est dû, restituer cet excédant au débiteur

ou au créancier hypothécaire qui le suit. Cependant, c'est à ce

créancier lui-même à veiller à ses intérêts et à se présenter (L. 12,

§ 5, D. XX, 4). Si le créancier gagiste qui a veudu le gage, au

lieu de restituer l'excédent à son débiteur, en a fait emploi, il doit

les intérêts; il les doit aussi s'il a été constitué en demeure (L. 6,

§ 1, et L. 7, D. XIII, 7). Si le prix n'est pas payé, le débiteur

peutH demander que le créancier vendeur lui fasse cessiou de l'ac-

tion, à concurrence de l'excédant. Cependant, dit la L. 24, § 2,

D. XLII, 7, cette cession se fera aux risques du créancier cédant,

qui étant responsable de toute faute devra répondre aussi de l'in-

solvabilité de l'acquéreur, si cette insolvabilité lui est imputable,
c'est-à-dire si elle a déjà existé au moment de la vente ou si elle

est survenue alors que le créancier vendeur aurait pu se faire payer
et s'est montré négligent. Par ce motif, et à cause de cette respon-

sabilité, la L. 42, D. XIII, 7, dit que le créancier qui a vendu,

ne se libérerait point s'il voulait déléguer l'acquéreur à son

débiteur, car s'il pouvait s'acquitter envers le débiteur au moyen
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de la délégation qui opère novation, il serait libéré, lui créancier,
et ne répondrait pas de la vente qu'il aurait faite. Si cependant
l'insolvabilité du débiteur était survenue subitement, sans que le

créancier gagiste fût en faute, non seulement ce créancier' n'en

répondrait pas, mais aussi comme il n'aurait pas obtenu le paiement
de sa créance, le débiteur demeurerait obligé même après la vente

du gage. Ce n'est pas la vente, mais le paiement qui libère le

débiteur.

885. Telles sont les obligations du créancier gagiste, voyons

quels sont ses droits :

i° Les droits du créancier gagiste consistent dans les droits de

possession et dans le droit de vendre le gage, le cas échéant. Mais,
en attendant, le créancier peut aussi engager le gage à son propre
créancier, ce sous cette réserve générale cependant, qu'on ne peut
céder plus de droits qu'on n'en a soi-même, que par conséquent
la chose ne sera grevée au profit de l'arrière-créancier gagiste
qu'à coucurrence de la somme pour laquelle elle était grevée au

profit du premier créancier, et que le droit du premier créancier
étant éteint, celui de l'arrière-créancier le sera également (L. 40,
§ 2, D. XIII, 7). Mais pour empêcher que cette extinction ne se
fasse à son préjudice, l'arrière-créancier gagiste n'a qu'à signifier
au débiteur de son cédant, la concession de gage qui lui est faite,
concession de gage qui implique en même temps concession d'hypo-
thèque sur la créance même (i). Après cette signification le débi-
teur ne peut plus libérer le gage qu'en payant à l'arrière-créancier.

Celui-ci, à défaut de paiement, ne peut cependant vendre le gage
qu au cas où le premier créancier aurait pu le faire et lorsque sa

propre créance est échue. Cependant l'arrière-créancier n'a besoin
d'observer les formalités, les délais prescrits, qu'à l'égard du pre-
mier débiteur, car lui seul est exproprié (L. 13, § 2, D. XX, 1;
L- 2, C. VTII, 24).

2° Le créancier gagiste a le droit de retenir le gage non seule-
ment jusqu'au paiement intégral de la créance à laquelle il est

(i) L. 40, D. XIII, 7. — Sintenis, Handbuch des gemeinen Pfandrechls. Halle, 1836,
P. 189.
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spécialement affecté, mais aussi jusqu'au paiement des autres

créances chirographaires échues ou non échues qu'il peut avoir

contre le même débiteur. S'il a vendu le gage, il peut aussi com-

penser l'excédant avec ces autres créances»

Le droit de rétention introduit par Justinien, à la L. 1, C. VHJ,

27, est un droit tout-à-fait exceptionnel, car en règle générale la

rétention ne peut s'exercer que pour des contre-prétentions con-

nexes à la demande, pour impenses faites à la chose demandée,

pour dommage occasionné par cette chose ; en un mot, elle ne peut
s'exercer que dans les cas où le défendeur pourrait intenter une

action née du contrat même sur lequel est fondée la demande.

Aussi la L. 1, C. VIII, 27, a-t-elle fait naître plusieurs contro-

verses. On s'est demandé d'abord si ce droit de rétention, pour
autres dettes chirographaires, peut aussi être exercé par le créan-

cier hypothécaire au cas où ce créancier, au moyen de l'action

hypothécaire, s'est mis en possession du gage? On a élevé ce

doute, parce que dans le texte de la loi on ne rencontre que
le mot pignus. Mais dès l'instant que le créancier hypothécaire

possède la chose hypothéquée, l'hypothèque se convertit enpigmiê,
et d'un autre côté, le mot pignus est souvent employé pour hypo-

thèque (L. 1, § 1, D. XIII, 7), de même que les mots actiopigno-
ratitia sont souvent employés pour désigner l'action hypothécaire.
Mais ce qui circonscrit ce droit de rétention, c'est qu'il est per-

sonnel, c'est qu'il ne peut être opposé qu'au débiteur ou à ses

héritiers, et nullement aux tiers. La L. 1, G. VIII, 27, dit for-

mellement qu'il ne peut être opposé au sectmdus crèditor, c'est-â-

dire au créancier hypothécaire suivant; d'où nous devons conclure

qu'il ne peut être opposé non plus aux tiers-acquéreurs de la

propriété. Enfin, si un tiers a donné sa chose en gage pour le

débiteur, dès que la dette pour laquelle la chose a été engagée,
est éteinte, le gage devra être restitué. Ce droit de rétention

exceptionnel diffère donc du droit de rétention pour impenses en

ce qu'il a un caractère tout-à-fait personnel.
- De plus, comme ce droit est fondé sur Yexceptio doli, le débiteur

qui redemande le gage alors qu'il doit encore, est censé commettre

un dol. C'est sur cette hypothèse que repose la L. 1, C. VIII, 27.
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Nous admettons avec Sintenis qu'il ne peut être exercé du chef de

celles des créances pour lesquelles le débiteur aurait consenti un

gage spécial; d'ailleurs cette loi ne fait mention que des créances

sinepignore. A cause de-la L. 11, D. XIII, 7, nous admettrons

aussi que le créancier gagiste ne peut retenir le gage pour les

créances qui ont été contractées en même temps que celle pour

laquelle la chose a été engagée. Cette loi décide que si le gage
n'a été consenti que pour le capital ou pour les intérêts seulement,
l'action pignoratitia peut être intentée, si le capital seulement ou

les intérêts seulement ont été payées; donc pas de droit de réten-

tion pour le reste. -

886. Le même droit de rétention est aussi consacré par l'ar-

ticle 2082 du Code civil. Mais cet article n'a été admis qu'après

discussion, et la disposition a été restreinte aux créances que le

créancier nanti à acquises contre le même débiteur postérieure-
ment au nantissement; de plus, il a été soumis à la condition que
ces créances fussent échues au moment où la première est payée.
Ce droit de rétention, d'après la lettre et l'esprit du Code, repose
sur un consentement présumé entre le créancier et le débiteur.

C'est pour ce motif qu'il n'a été admis ni pour les créances anté-

rieures^ la concession du gage, ni pour les créances postérieures
non échues, car alors on ne peut supposer que le débiteur qui

stipule un terme plus long, ait consenti à affecter le gage à cette

dernière, et à se priver plus longtemps de la chose engagée. De

là il suit que ce droit, alors même que plusieurs dettes sont dues

par le même débiteur et qu'elles sont postérieures au nantisse-

ment, n'existe pas, toutes les fois que la présomption du consen-

tement ne saurait être admise. Ainsi, le droit de rétention ne

pourrait être exercé si le créancier avait acquis une créance pos-
térieurement par cession ou même par succession; car, puisque le

cédant ou le défunt n'aurait pu exercer du chef de cette créance

aucun droit de rétention, le cessionnaire ou l'héritier, ne saurait

pas l'exercer non plus. Du reste, le droit de rétention pour les

créances postérieures exigibles et personnellement contractées par
le même débiteur, demeure aussi un droit personnel qui ne peut
être opposé qu'au débiteur et à ses héritiers. .11.y a plus : d'après
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l'art. 2074, tout nantissement, si la valeur du gage excède 150 fr.,
n'est qu'un droit personnel, tant que les formalités prescrites par
cet article n'ont pas été observées.

887. i°Le créancier gagiste a le droit de se faire rembourser

non seulement par voie de rétention, mais par l'action contraria,
les impenses nécessaires, les impôts et les autres charges qu'il a

dû acquitter comme possesseur. Il a le droit de demander ce rem-

boursement alors même que la chose, a péri sans qu'il y eût faute

de sa part; c'est surtout dans ce cas que se fait sentir l'utilité de

l'action contraria (L. 18 pr., D. XIII, 7; L. 29, D. X, 2). Il y a

plus, les impenses nécessaires, les charges et impôts publics sont

considérés comme un accroissement de l'obligation principale; par

conséquent ce remboursement est également garanti par le gage,

par l'action hypothécaire (L. 6, C. VIII, 14).

jQuant aux impenses utiles, lorsqu'elles ont été faites du con-

sentement du débiteur, il "est incontestable qu'elles peuvent être

redemandées (L. 25, D. XIII, 7). Mais si le débiteur n'y a pas

consenti, la question doit se résoudre ex arbitrio judicis. Les im-

penses ont-elles réellement amélioré la chose? Peut-on supposer

que le. débiteur lui-même eût fait un sacrifice si considérable? —

Voilà d'après laL. 25, D. XIII, 7, la question que le juge aura à

examiner. Quant aux impenses voluptuaires, le créancier n'a

qu'un jus tollendi, si l'enlèvement peut s'opérer, sans endommager

la chose (L. 40, D. XVLT, 1).
2° Le créancier a en outre le droit d'intenter l'action contraria

lorsque la chose ne présente pas les garanties qu'elle devait lui

procurer. D'après cela, il a cette action lorsqu'à son insu il a

reçu en gage la chose d'autrui, qu'il y ait eu éviction ou non. Si

le débiteur en cela a été de mauvaise foi, il peut en outre être

poursuivi comme stellionataire (L. 1, § 2, etL. 9, D. XIII, 7).

H en est de même lorsque la chose était déjà frappée d'hypothè-

que, si le débiteur n'en a pas averti le créancier, à moins toutefois

que la chose ne vaille incontestablement plus que les créances

pour lesquelles elle est engagée (L. 36, § 1, D. XIII, 7).

Enfin, tout dol d'où résulte pour le créancier une diminution

de garantie fonde l'action contraria, avec laquelle peuvent concou-
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rir l'action de stelb'onat et l'action furti, si, comme dans l'espèce
de la L. 36, D. XIII, 7, il y a substitution frauduleuse d'un objet
à l'autre.

L'action contraria dans ces divers cas, de même que l'action in

factum quand il s'agit àupactum hypothecae (L. 15, D. XX 1), a

pour objet le quod interest, qui sera apprécié par le juge et con-

siste ordinairement en ce que le créancier recevra une autre garan-
tie avec remboursement des impenses qu'il peut avoir faites à la

chose, et les frais qu'il peut avoir payés dans les procédures en

éviction (i). Il faut remarquer cependant ici que la caution n'est

jamais responsable de ces dommages-intérêts; l'action pignoratitia,
dit la L. 54, D. XIII, 7, ne pourra aucunement grever la caution,
car celle-ci n'a engagé sa foi que pour la créance et nullement pour
le gage.

3° L'action contraria peut encore être intentée pour dommage

que la chose a pu causer chez le créancier. A cet égard il faut

cependant faire quelques distinctions. Si le créancier a été averti

de l'état nuisible de la chose ou du danger, il n'a aucun recours

pour le préjudice qu'il aura souffert. S'il n'a pas été averti,.mais

que le dommage n'est imputable ni à lui ni au débiteur, si tous

les deux ont ignoré les qualités nuisibles de la chose, comme il

peut arriver au cas où lé dommage a été causé par des animaux,
il y a lieu d'appliquer le principe des actions noxales; le débiteur

s'affranchira de toute indemnité s'il veut abandonner la chose

même, sans préjudice pour le créancier de son droit de créance

(L. 26, C. VIII, 14). Si le débiteur seul a connu l'état nuisible

de la chose, il est tenu de tout dommage et intérêt (L. 31,
D. XIII, 7). Si le débiteur détruisait la chose donnée engage,
l'action ad exliibendum,. s'il l'endommageait par son fait, l'action

utilis ex Lege Aquilia concourrait avec l'action pignoratitia con-

traria (L. 27, D. XX, 1J.

'

4° Le créancier peut intenter l'action contraria afin que le débi-

teur le dédommage des condamnations qu'il peut avoir encourues

comme vendeur au profitde l'acheteur évincé (L. 22, § 4, D. XIII, 7). ,.

(I) Voyez la L. 32, D. XIII, 7, et la glosse.
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888.- Les actions qui naissent du contrat de gage, comme toutes

les actions nées d'un contrat, sont personnelles. 11 suit de là :

i° Que l'action pignoratitia directa ne peut être intentée que

par le débiteur et ses héritiers, nullement par un tiers, ce tiers

eût-il donné au débiteur une chose qui lui appartient, pour que
celui-ci la donnât en gage.

2° Que cette action n'est donnée que contre le créancier et con-

tre ses héritiers, nullement contre le tiers qui possède le gage.

Au premier cas, celui qui a donné la chose au débiteur pour

qu'elle soit oppignorée, n'a d'action personnelle que contre le débi-

teur, soit l'action commodati s'il l'a donnée gratuitement (L. 5,

§ 12, D. XIII, 6); soit l'action locati, s'il a reçu un salaire; soit

l'action praescripiis verbis, s'il l'a donnée en vue d'un autre avan-

tage. D. ne peut agir contre le créancier qui détient la chose en-

gagée que par la revendication, à laquelle'le créancier opposerait

l'exception doli tant qu'il n'a pas été satisfait, parce que la

chose a été engagée du consentement du propriétaire; mais il ne

pourrait aucunement intenter l'action pignoratitia directa. —

C'est ce qui résulte de la L. 5, § 12, D. XIII, 6, et de la L. 27,

D. XIII, 7, dont nous avons examiné la première, en traitant du

commodat, au n° 812.

L. 27, D. XIII, 7. — Un créancier redemande l'argent qu'il

avait prêté. L'emprunteur ne pouvant payer, donne à ce créancier

des objets d'or, afin qu'il puisse contracter un emprunt en enga-

geant ces objets. Si, dit la loi, après avoir été engagés, ces objets

ont été dégrevés par celui qui les avait reçus pour les engager, il

sera forcé de les restituer au débiteur; s'ils se trouvent encore en-

gagés, le débiteur aura bien envers son créancier une action pro-

pria, afin qu'ils lui soient restitués après avoir été dégrevés, mais

il n'aura l'action pignoratitia ni contre son créancier, ni contre le

créancier de celui-ci, parce qu'avec aucun des deux il n'a contracté

un gage. Toutefois, il aura contre son créancier l'action propria

qui est l'action praescripiis verbis, parce qu'il lui a prêté sa chose

non pas gratuitement, mais.pour obtenir un délai, c'est-à-dire en

•vue d'un avantage. L'action pignoratitia ne saurait donc être

exercée par un tiers, ce tiers fût-il propriétaire du gage.
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L'action pignoratitia ne saurait non plus être intentée contre

les tiers, pas même contre le cessionnaire ou .créancier gagiste,
car on ne saurait par l'effet de la cession se dégager d'une obli-

gation qu'on a contractée (L. 9, C. IV, 39), Le débiteur ne peut
intenter contre les tiers que l'action en revendication ou, suivant

les circonstances, l'action en pétition d'hérédité. -

Cependant plusieurs praticiens ont préféré l'opinion que l'ac-

tion directe du gage était in rem scripta, qu'elle pouvait s'in-

tenter contre les tiers. On dit d'abord que cette action repose

principalement sur le paiement fait par le débiteur, et on invoque
un passage du droit canon. Mais, quant au premier argument, il

ne prouve rien, puisque s'il est vrai que ce paiement est lefunda-
mentum proximum de l'action pignoratitia, il résulte de là que le

. paiement fonde l'action contre le créancier et non contre le tiers;
et quant au droit canon, il y est bien'question d'une action que le

débiteur intente contre les tiers, mais cette action n'est pas l'action

pignoratitia, elle est la revendication (i); dans l'espèce décidée par
le droit canon, le créancier gagiste avait lui-même donné la chose

en gage, et le débiteur après avoir payé son créancier avait intenté

la revendication contre le créancier de celui-ci. Ce débiteur n'avait

qu'à prouver le paiement, la libération du gage, pour que son

action fût fondée. C'est pour cela que le texte cité parle du paie-
ment (2). Mais conclure de là que l'action pignoratitia peut être

intentée contre les tiers, parce qu'elle est fondée sur le paiement,
c'est ce qu'on ne saurait admettre. Du reste, les textes du droit

romain qu'on invoque, prouvent que ce n'est jamais l'action pigno-
ratitia que le débiteur peut, le cas échéant, intenter contre les

tiers, mais une autre action, soit la revendication, soit Yheredi-

tatis petitio, soit l'action que le créancier gagiste a contre le tiers

avec lequel il a contracté, et à laquelle le débiteur, comme man-

dant du créancier gagiste, peut recourir utiliter en vertu du prin-

cipe que celui à qui une action doit être cédée, peut aussi indé-

(0 C. 6, X, de pign.
(2) Corap. Frescnius, De pignoralitia aclione adversus terlium, rei oppigneralae

possessorem, non compétente. Heidelb , 1818. - Gluck, Pand., XIV, p. 156-168.
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pendamment de la cession intenter cette action utiliter. C'est ce

dont va nous convaincre l'analyse des textes cités par les auteurs

qui ont adopté l'opinion contraire.

L. 13, D. XIII, 7. —Un créancier vend le gage; il est convenu

que le débiteur, s'il paie encore la dette à l'acquéreur, pourra
rentrer dans ses droits. Cette stipulation faite au profit d'un tiers

est obligatoire ici, d'abord parce que le stipulant, comme manda-

taire, est intéressé à ce qu'elle le soit, ensuite parce qu'il s'agit
de conserver la chose au tiers au profit duquel on stipule (i). La

stipulation faite par le créancier au profit du débiteur gagiste est

donc ici valable, comme celle qui est faite par le non-propriétaire

qui en faisant un dépôt, stipule que la chose sera restituée au pro-

priétaire; et le débiteur au profit duquel il a été stipulé par le créan-

cier aura l'action venditi utilis, de même que le propriétaire dans

le cas de la L. 8, C. III, 42, a l'action depositi utilis. D'après

cela, la L. 13 décide que le débiteur dont le gage a été vendu par
le créancier avec la stipulation mentionnée, aura d'abord contre

le créancier l'action pignoratitia, pour obtenir de lui la cession

de l'action ex vendito qu'il a contre l'acheteur, mais aussi qu'il
aura contre l'acheteur soit la revendication (en effet le paiement
du prix doit résoudre la propriété), soit l'action infactum, qui
est ici l'action utilis venditi que doit lui céder son créancier

gagiste.
Deux autres lois, la L. 28, D. XIII, 7, et laL. 2, D. XX, 6,

s'occupent du cas où le débiteur revendique le gage qui se trouve

entre les mains d'un tiers, sans qu'il ait été vendu légitimement.
-

Voici le cas de ces lois. Le créancier perd le gage, il intente l'ac-

tion' hypothécaire contre le tiers possesseur, mais celui-ci usant

du droit qu'il a, du benefieium cessionis, désintéresse le créancier

demandeur en se faisant céder ses actions. Après cela, le débiteur

qui est resté propriétaire vient intenter l'action revendicatoire. —

Les deux lois décident que dans ce cas le débiteur sera repoussé

par l'exception tirée de la cession d'action, Yexceptio doli, s'il ne

(1) Voyez ce que nous avons dit au premier volume, en traitant de la stipulation

pour un tiers.
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restitue à ce possesseur tout ce que celui-ci a payé pour désinté-

resser le créancier qui l'avait actionné hypothécairement.
Les actions que le débiteur peut intenter contre les tiers ne sont

donc que les actions revendicatoires, et l'action que le créancier

vendeur en sa qualité de mandataire du débiteur aurait dû céder

à celui-ci, action que la L. 13, D. XIII, 7, appelle actio infactum.
889. Il nous reste à examiner, si l'action pignoratitia est pres-

criptible.
Le gage lui-même ne saurait être acquis par le créancier ga-

giste, ni par ses héritiers, par aucune espèce de prescription; on

ne prescrit pas contre son titre. Par les tiers il peut être prescrit,
soit au moyen de la prescription ordinaire, soit au moyen de la

prescription extraordinaire. Le créancier et ses héritiers ne sau-

raient prescrire que contre l'action pignoratitia. Cette opinion
n'est plus guère contestée, car les LL. 10 et 12, C. TV, 21, sur

lesquelles on s'est appuyé pour enseigner le contraire, disent

seulement que ni le créancier gagiste ni ses héritiers ne peuvent

invoquer la prescription acquisitive de la propriété.
Mais ce qui est controversé, c'est la question de savoir à quelle

époque commence la prescription de l'action pignoratitia. Les

uns, tels que Vinnius et.Cocceius, veulent faire commencer la

prescription à partir du contrat pignoratif; ils disent que dès ce

moment le débiteur doit s'imputer sa négligence, que par consé-

quent il devient passible de la prescription extinctive. Suivant

d'autres, parmi lesquels Gluck, la prescription ne doit commencer

qu à partir du moment où le débiteur a payé sa dette, parce que
dès ce moment seulement est née l'action pignoratitia. Quant à la

première opinion, on ne saurait l'admettre, parce que le débiteur
ne saurait être considéré comme négligent à partir du moment

où le gage est concédé. En effet, ou la dette est à terme ou elle

est sans terme; si elle est à terme, il a le droit de ne pas payer
avant le terme, comment donc pourrait-on lui imputer de la né-

gligence? Et que serait-ce donc si le terme était stipulé dans l'in-

térêt du créancier ! Dans ce cas, il ne serait pas même au pouvoir
du débiteur de payer avant le terme. Si la dette est sans terme,
on doit encore décider de même, puisqu'une fois que le créancier
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a accepté la foi du débiteur, on doit dire que tant qu'il n'a pas
formé de demande, le débiteur est présumé différer le paiement
du consentement du créancier; donc il n'y a rien à lui imputer
non plus, et par conséquent l'on ne saurait dans aucun cas faire

courir la prescription à partir du contrat même.

Quant à la seconde opinion, elle est trop favorable au débiteur.

Sans doute, si le débiteur paie exactement au terme fixé ou à la

sommation à lui faite, c'est à partir du paiement que court la

prescription; mais s'il est négligent, s'il laisse écouler le terme,
s'il ne défère pas à la sommation, devra-t-il profiter de sa négli-

gence, de son retard? Ce serait contraire aux principes sur les-

quels repose la prescription, qui doit précisément atteindre ceux

qui sont négligents.
Pour ces motifs, nous admettons que la prescription de l'action

pignoratitia commence à courir à partir du terme où le. débiteur

doit payer, ou à partir de la sommation.
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NOTION DE LA DONATION ET ANALYSE DES ÉLÉMENTS QUI LA CONSTITUENT.

Sommaire.

890. Notion de la donation. — Elle n'est ni un mode de transférer la
propriété, ni une Convention. — Elle peut revêtir ces formes,
mais ne le doit point. — Définition et analyse de. ses éléments
constitutifs.

891. Pour qu'il y ait donation, il faut : 1° Une diminution de patrimoine
appréciable, d'une part, et augmentation d'autre part. — Consé-
quences quant au mandat, au dépôt, au commodat, au précaire.

892. La renonciation à une succession ou à un legs, dans l'intention de
favoriser celui qui recueille l'avantage, et au profit d'une personne
déterminée, n'est pas en général considérée comme une donation.
Disposition différente en droit moderne.

893. Il faut 2° que l'augmentation de patrimoine ait eu lieu ex lucrativa
causa, c'est-à-dire sine causa nec praeterita, nec praesenti, nec
futura. — Exemples.

894. Outre la diminution et l'augmentation ex lucrativa causa, il faut :
3° Vanimus donandi, l'esprit de libéralité. — Donation indirecte,
c'est-à-dire déguisée sons la forme d'un contrat commutatif.

895. Quand l'acceptation est-elle requise en matière de donation? —
Peut-elle valablement intervenir aprèsf la mort ou l'incapacité du
donateur? —

Lorsqu'une donation acceptée dépend d'une con-
dition, la mort du donateur, pendente conditione, fait-elle crouler
la donation?

890, Bien que primitivement, comme l'indique l'étymologie, la
donatio ait supposé une datio, un transport de la propriété (i),

(1) La L. 35, § 1, D. XXXIX, 6, dit : Donatio dicta est a dono, quasi doni dalio.
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bien que ce mot ait été étendu aussi à la promesse de donner (L. 2,
D. XXXIX, 5); cependant la donation, considérée dans son ac-

ception générale et dans ses éléments essentiels, n'est ni un mode

de transférer la propriété, ni une convention, ni un contrat. Sans

doute la datio peut constituer la donation lorsqu'elle a lieu dans

l'esprit des parties nullo jure cogente ou sine causa praeterita nec

futura, et, par conséquent, sans autre cause que la libéralité; sans

doute l'acte qu'on appelle datio, transfère la propriété. H est vrai

encore que la stipulation, même le simple pacte sous Justinien,

peut constituer la donation, lorsque ce pacte a lieu dans l'esprit
des parties nullo jure cogente. Mais la»jdonation n'est nécessaire-

ment, n'est essentiellement ni un mode de transférer la propriété,
ni une convention. Elle peut nous apparaître dans l'une de ces

formes, mais elle peut aussi revêtir des formes plus nombreuses et

plus variées. Outre la remise, qui est aussi un pacte libératoire;

outre la renonciation à des droits réels, qui exige l'acceptation
comme la remise; outre ces actes, qui conservent par conséquent
le caractère de la convention, il y a des cas où la donation ne

requiert pas d'acceptation, où elle n'est ni un mode de transférer

la propriété, ni une convention, ni un pacte obligatoire, mais

un pacte libératoire. C'est ce qui a lieu (i) :

i°.Lorsqu'on paie la dette d'un tiers avec une intention libérale,

ce qui peut avoir lieu mscio et même invito debitore (L. 23,

D. XLVI, 3; L. 7, § 7, et L. 50, D. XXIV, 1).
2° Lorsque par une expromissio on libère un tiers, en se consti-

tuant débiteur en sa place, ou lorsqu'on accepte une délégation,

ce qui peut également avoir lieu inscio. et invito debitore (L. 91,

D. XLVI, 3; L. 21, D. XXXIX, 5).
s0 Lorsqu'on se porte caution dans l'intention de n'exercer aucun

recours contre le débiteur cautionné; dans ce cas, la donation est

conditionnelle, elle dépend du paiement fait par la caution (L. 62,

D. XVII, 1;L. 4, D. III, 5).
4° Lorsqu'on vend au-dessous du prix, dans l'intention d'exercer

(1) Voyez F.W. L. De Meyerfeld, Lehre von den Schenkungen nacli Rom. Redit.

Marbourg, 1825, p. 37. —
Savigny, IV, p. 146.
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sciemment une libéralité. Dans ce cas il y a donation de la diffé-

rence, quand même l'acheteur n'aurait pas accepté la vente comme

une libéralité, mais croirait avoir payé le juste prix (L. 5, § 5,

D. XXIV, 1).

s0Lorsqu'on paie sciemment un indebitum, que celui qui reçoit

sache ou ignore qu'il y ait indebitum.

Cependant Cujas (i) prétend que toute donation requiert une

acceptation, et les auteurs qui, comme Mûhlenbruch et Thibaut,

définissent la donation : une convention, sont nécessairement du

même avis.

Mais, si les actes cités-sont inévitablement des donations, et

ils le sont, car par les LL. 7*, § 7, — 5, § 4 et 50, D. XXIV, 1,
ils sont prohibés comme donations entre époux, il doit en résulter

que la donation, en général et essentiellement, ne requiert pas

l'acceptation. Elle requiert bien, dans tous les cas, une intention

libérale dans la personne de celui qui fait un sacrifice de fortune,
soit en donnant une chose, un jus in re, dando, soit en s'obligeant,
se obligando, soit en libérant quelqu'un, liberando, mais elle ne

requiert l'acceptation que dans les cas où la donation revêt la

forme de la convention, du pacte obligatoire ou libératoire, et

dans les cas où elle est une dation proprement dite.

La donation ne réside donc ni dans le transport de la propriété,
ni dans la convention du le contrat; elle peut emprunter ces for-

mes, mais aussi elle- en est indépendante, elle peut en revêtir
d autres; par exemple : une femme paie pour son mari, dans une

intention libérale, 1000 francs de dettes; elle lui fait une donation

prohibée, tout aussi bien que si elle lui remettait les 1000 francs.

Pour définir la donation, nous dirons avec Meyerfeld et Sa-

nSnJ, qu'elle est tout acte qui implique un sacrifice de fortune,
de telle sorte que ce sacrifice procure un avantage, concernant le

patrimoine, à une personne déterminée. Et quand nous disons

sacrifice, nous entendons par là une aliénation, le mot pris dans le
sens le plus général, une aliénation accompagnée d'une intention

libérale. Ainsi :

(1) Cujas, Observ. XII, eh. 28. - Miihlenbrucli, Doct. Pand., S U0; — Mackeldey,

§421; -Thibaut, § 529.
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, i° Aliénation dans le sens large du mot;

2° Avantage appréciable et concernant le patrimoine;
• 3° Intention libérale;

Tels sont les éléments constitutifs de toute donation.

891. L'aliénation, dans le sens général du mot, est une dimi-

nution de patrimoine. Par conséquent, d'après notre définition,

un acte libéral qui n'impliquerait pas diminution du patrimoine,
ne serait pas une donation. Par ce motif le. mandat, le dépôt, la

negotiorum gestio, le commodat, le précaire, bien qu'ils constituent

des actes àe libéralité, bien qu'ils procurent même un avantage

plus ou moins appréciable au mandant, au déposant, au commo-

dataire, au possesseur à titre précaire, ne constituent cependant

pas une donation. De tels actes de libéralité, qualifiés de bénéficia,

ne sont considérés que comme des actes de complaisance; aussi

sont-ils valables entre conjoints pendant le mariage (i).

Cependant, s'il résultait de ces actes une diminution de patri-

moine appréciable d'une part et une augmentation d'autre part,
s'ils renfermaient une donation déguisée, si par exemple des bâti-

ments considérables étaient donnés en commodat, ou mis à la

disposition d'une personne pour longtemps, sous le prétexte d'y

déposer des marchandises, il est évident qu'à ces actes on devrait

appliquer les dispositions qui régissent la donation, car ce ne sont

plus des bénéficia. La donation consisterait ici dans les sommes

que la personne gratifiée aurait dû débourser si elle n'avait point

été avantagée de ce.prétendu dépôt ou commodat, car le commo-

dat peut avoir pour objet un immeuble, et c'est alors surtout qu'il

peut facilement dégénérer en donation déguisée (2).
892.- De ce que la donation exige avant tout un sacrifice, une

diminution de patrimoine, on en a conclu en droit romain que la

renonciation faite par un héritier ou par un légataire, en vue de

procurer un bénéfice au substitué, ou à la personne qui, par l'effet

de la renonciation, recueille l'avantage, ne constitue pas la dona-

(1) L. 9, §3, D. XXIII, 5;- L. 58, §2, D. XXIV, 1,- — L. 14, §11, D'. XLVII, ï.

— Voyez aussi la L. 14, D. XL1U, 26, et ce qu'en dit Savigny, IV, p. 27, noie i.

(2) L. 1, § 1, D. X.II, 6; - L. 17 pr., D. XIX, 5; - L. 9, D. XXXIX, 5. -

Voyez plus haut les n°» 805 et 804.
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tion. C'est pourquoi une telle renonciation est valable et sort ses

effets entre conjoints pendant le mariage; c'est un acte par lequel
on néglige d'augmenter son patrimoine, et non par lequel on le

diminue (L. 5, §§13 14, D. XXIV, 1). D. y a plus : cette renon-

ciation faite au préjudice des créanciers, ne donne pas lieu à

l'action paulienne (L. 34, D. L, 17; L. 6, §§ 2 et 5, D. XLII, 8).
Cette disposition du droit romain ne s'explique peut-être que

par les formes dans lesquelles la donation était autrefois circon-

scrite; car, au fond, ne pas augmenter son patrimoine, en vue de pro-
curer un bénéfice à une autre personne, quand cette augmentation

peut avoir lieu sans peine, sans sacrifice, c'est diminuer son pa-
trimoine au profit de cette personne, c'est disposer d'un avantage

qu'on pouvait recueillir. Aussi, en droit moderne, la renonciation

au profit d'une personne déterminée qui accepte, implique-t-elle

acceptation de la succession; et si cette renonciation est faite gra-

tuitement, elle constitue une donation, soumise par conséquent aux

formes que trace la loi. La renonciation pure et simple, la renon-

ciation qui n'implique pas disposition de la succession même,
doit être faite, selon l'art. 784 du Code civil, au greffe du tribunal
dé première instance, dans l'arrondissement duquel la succession

s'est ouverte, sur un registre particulièrement tenu à cet effet.

Mais si le- droit romain reconnaît que pareille renonciation

faite au profit d'une personne déterminée, implique donation, il
ne le reconnaît qu'exceptionnellement, en faveur du mariage, en

faveur de la femme, à savoir lorsque la femme fait sa renonciation
au profit de son mari, qui lui est substitué dans une disposition
de dernière volonté, et du consentement du mari. Cette renoncia-

tion constitue une donation équivalant à une constitution de dot,
et oblige par conséquent le mari, comme si la femme elle-même

avait accepté la succession et la lui avait transférée à titre de

dot (L. 14, § 3, D. XXIII, 5). Mais la L. 5, § 1, XXIII, 3,

prouve que cette disposition doit être restreinte à la renonciation
faite par la femme, et ne peut pas s'étendre à la renonciation faite

par toute autre personne.
-

Quapf, à la renonciation qui est, faite, sous l'empire du droit

français, conformément à l'art. 784, purement et simplement, si

u 26
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elle tournait au préjudice des créanciers, Ceux-ci pourraient, en

vertu de l'art. 788, se faire autoriser en justice à accepter la

succession du chef de leur débiteur. Pareille renonciation serait

donc annulée en faveur des créanciers et jusqu'à concurrence

seulement de leurs '
créances, et non. pas au profit de l'héritier

qui aurait renoncé.

893. La seconde condition de toute donation est que le sacrifice

fait d'une part procure à une autre personne un avantage appré-
ciable à prix d'argent. Celui qui par exemple affranchit un esclave,
diminue son patrimoine, mais il donne la liberté, res inaestimabilis;

il ne fait pas une donation proprement dite. 11 en est de même du

rachat des captifs, et d'autres oeuvres pieuses qui exigent il est vrai

des sacrifices, mais qui procurent des biens inestimables (L. 106,

D. L, 17).
De ce que, pour constituer la donation, le sacrifice fait d'un

côté doit augmenter le patrimoine de l'autre côté, il suit que les

actes qui, sans étendre le patrimoine d'une personne, ne font que

confirmer des droits déjà existants, ne constituent'pas des dona-

tions. Ainsi, celui qui paie une dette naturelle, soit la sienne, soit

celle d'un tiers, ou celui qui se chargerait par une expromissio de

payer une dette naturelle, ne ferait pas donation au créancier; par

le même motif, celui qui se constituerait caution ou qui consenti-

rait une hypothèque pour une dette existante, soit naturelle soit

civile, ne ferait pas non plus de donation au créancier, car les

droits du créancier se trouvent bien affermis par de tels actes,

mais non pas étendus (L. 1, § 19, D. XXXVIII, 5). Par le même

motif encore, la renonciation à un droit d'hypothèque n'est pas
une donation, et peut se faire valablement entre conjoints pendant
le mariage (i).

La diminution de patrimoine d'un côté, l'augmentation de l'au-

tre, doivent avoir lieu ex lucrativa causa, c'est-à-dire sans que

l'augmentation soit compensée par un autre sacrifice, peu importe

que ce sacrifice ait précédé ou accompagné ou doive suivre l'avan-

Çf) L. 1, § 1, D. XX, 6; - L. 8, § S, D. eod.; — L. 18, D. XLII, 8; - L. H,

D. XX, 6.
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tage. En d'autres termes : cette augmentation, pour être une dona-

tion, doit avoir lieu sine causa nec praeterita, nec praesenti, nec

futura. .

Elle doit avoir lieu, disons-nous, sine causa praeterita, — c'est

en effet ce qui distingue la donation du paiement. Par ce motif,
celui qui, après avoir fait une promesse de donner une chose, la

donne ensuite, ne fait pas une donation en donnant, en livrant

la chose; la donation consiste ici dans la promesse, il en résulte

que si la promesse a lieu avant le mariage, elle pourra s'exécuter

valablement pendant le mariage entre conjoints. Par le même motif

le fiduciaire chargé de restituer le fidéicommis à l'un des deux

fidéicommissaires, ne fait pas une donation à celui des fiduciaires

qu'il choisit, car il agit ex causa praeterita (L. 67, D. XXXI).

Enfin, par le même motif encore, celui qui paie une dette natu-

relle, ne fait pas une donation (L. 19, § 4, D. XXXIX, 5); le

paiement d'une obligation naturelle n'a pas lieu sine causa; il y a

une causa naturalis; celui qui paie une telle dette, ne paie pas
nullo jure cogente; c'est pourquoi il n'a pas, alors même qu'il a

payé par erreur, la condictio indebiti. Mais celui qui donne par

simple reconnaissance, fait une donation, attendu que le lien de

la reconnaissance n'est pas un lien juridique, ni selon le droit civil

ni selon le jus gentium; c'est un lien d'un autre ordre, non sus-

ceptible d'aucune espèce de coercition. Celui qui donne par recon-

naissance, agit donc nullo jure cogente; il donne sine causa civili

nec naturali; il fait une donation, et nous verrons plus loin que
c'est à tort que quelques auteurs ont voulu établir dans les effets,

quelque différence entre cette donation rémunératoire et toute
autre donation, la croyant exempte soit de la forme solennelle re-

quise pour les donations excédant 500 solidi, soit de la révocabilité

pour cause d'ingratitude.
-Il faut, disons-nous, que le paiement ait été fait sine causa

praesenti nec futura. — C'est en effet ce qui distingue la dona-
tion des contrats commutatifs; seulement, si dans les contrats

commutatifs, la vente, le louage, la société, l'échange, l'une des

parties reçoit beaucoup moins que l'autre, et que celle qui reçoit
moins, ait néanmoins sciemment et spontanément accepté le
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contrat, il y a negotium mixtum cum donations, dit la L. 18,
D. XXXIX, 5. D'autre pari si celui qui donne, impose une

charge au donataire, mais que pourtant la charge n'équivaille

pas au don, le negotium mixtum prend le nom de donation sub

modo. Nous y reviendrons.

894. Il ne suffit pas qu'un acte implique diminution de patri-
moine d'un côté, et augmentation ex lucrativa causa de l'autre

côté; mais :

s0 II faut, pour qu'il y ait donation, Yanimus donandi; il faut,
en d'autres termes, que la diminution de patrimoine soit un sacri-

fice volontaire.

Celui qui paie un indebitum diminue son patrimoine, tandis que
le patrimoine de celui qui reçoit en est augmenté; mais comme

il croit payer une dette, il n'a pas Yanimus donandi; pour ce motif

il a seulement une action en répétition lorsqu'il agit par erreur, la

condictio indebiti, tandis qu'il n'a pas d'action lorsqu'il paie sciem-

ment ce qu'il ne doit pas.
Celui qui achète un objet trop cher, ou qui le vend beaucoup

au-dessous du prix, sans en connaître la valeur réelle, diminue

son patrimoine et augmente celui de la personne avec laquelle il

contracte; mais comme il ignore le véritable prix, il ne sait pas
même qu'il diminue son patrimoine; donc il ne peut avoir aucune

intention libérale, et par conséquent on ne saurait voir dans son

acte une donation. D. y a plus : l'on peut connaître le juste prix,
et cependant acheter beaucoup au-dessus du prix, sans avoir une

intention libérale, car ou peut agir ainsi parce qu'on a un besoin

ou un désir extraordinaire d'avoir la chose. On peut aussi, con-

naissant le juste prix, vendre sciemment au-dessous de ce prix,
sans avoir une intention libérale; telle est la position du vendeur

qui agit par nécessité, et à qui la rescision pour lésion énorme est

accordée tout aussi bien qu'à celui qui vend ignorant le juste

prix. Pour que la vente implique donation, pour qu'elle soit une

vente gracieuse, il faut donc qu'on connaisse le juste prix, et

qu'on vende spontanément au-dessous de ce prix, dans l'intention

de faire un avantage à l'acheteur.

De là il suit qu'une vente peut être un negotium mixtum cum
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donatione; qu'un seul et même acte peut constituer une vente, un

louage, ou une société, et en même temps une donation. Le mot

negotium de la L. 18, D. XXXIX, 5, indique l'opposé de donatio;

negotium veut dire, un acte où chaque partie cherche son inté-

rêt (affaire). Supposez qu'une maison valant 50,000 francs soit

vendue 30,000 à une personne que le vendeur veut avantager;

supposez que cette vente ait été passée entre conjoints pendant le

mariage; cet act^e sera-t-il nul ou valable? La L. 5, § 5, D. XXIV,

1, répond : Si l'intention de l'un époux était de.vendre et celle de

l'autre d'acheter, mais qu'accessoirement le vendeur ait fait remise

d'une partie du prix en vendant 30 ce qui vaut 50, la vente sera

valable, mais la donation sera nulle; si au contraire l'intention a

été de faire donation et que la vente n'ait servi que de moyen pour
éluder la loi, s'il n'est pas entré sérieusement dans l'intention

des parties de conclure une vente, tout sera nul.

. La vente déguisée qui ne sert qu'à dissimuler une donation5 est

donc nulle comme vente. Mais elle est valable, au moins comme

donation, entre parties capables de donner et de recevoir, bien

que les anciens jurisconsultes disent qu'elle n'est valable que pour
autant qu'elle ait été suivie de la tradition. Ceci s'applique au

droit antérieur à Justinien, où la donation ne pouvait pas résulter

du seul consentement; mais depuis qu'aucune forme spéciale n'est

plus requise pour la donation qui ne dépasse pas 500 solidi,

depuis que la donation ne requiert en principe que le consente-

ment, et que l'on peut par conséquent y appliquer la règle :

Uadem est vis taciti ac expressi, on doit dire que toute donation

déguisée sous la forme d'un contrat onéreux, est valable lorsqu'elle
est faite entre parties capables de donner.

Sous Justinien, pour apprécier la validité de ces donations, il

ne s'agit donc plus que d'en évaluer le montant, et de voir, d'après
cette évaluation, si elles sont exemptes ou non de la formalité de

l'insinuation. Si elles sont au-dessous de 500 solidi, elles sont va-

lables; si elles sont au-dessus, elles sont nulles, mais .pour l'excé-

dant seulement. De même que toute autre donation faite dans une

forme directe, ces donations demeurent du reste prohibées entre

époux, et cela a fortiori; et elles sont également révocables pour
les causes déterminées, survenance d'enfants, etc.
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. 895. Nous avons vu que l'acceptation n'est pas une condition

essentielle de la donation en général, puisqu'elle n'est requise

qu'au cas où la donation revêt telle forme déterminée, comme celle

de la tradition, ou d'une convention obligatoire ou libératoire (con-
trat consensuel).

C'est à la donation revêtue d'un acte consensuel, qui dû reste

est la plus fréquente, que se rapporte la L. 29, § 2, D. XXXIX, 5,

quand elle dit : Non potest liberaliter nolenti adquiri; car ce texte

ne peut évidemment s'appliquer aux cas indiqués au n° 890.

Dans les actes consensuels de leur nature, il n'y a donc donation

qu'après l'acceptation. Il suit de là que si avant l'acception le

donateur est mort ou a été frappé d'aliénation mentale, l'accepta-
tion sera inutile, et il n'y aura pas donation, car il serait impossi-
ble en pareil cas de désigner un moment où les deux volontés aient

pu se rencontrer et constituer un consentement.

Quelqu'un a voulu me faire une donation, dit la L. 2, § 6,

D. XXXIX, 5, il a remis une somme à un mandataire pour me la

transmettre dans cette intention; mais il meurt avant que cette re-

mise ait été faite. Cette remise après ma mort ne pourra plus con-

stituer la donation, ne pourra plus me rendre propriétaire du don.

La L. 19, § 3, D. XXXIX, 5, nous fournit une autre applica-
tion de ce principe : je fais un prêt à Titius, avec charge pour
celui-ci de le restituer à Seius, à qui je veux faire donation de la

somme prêtée; je meurs, et ensuite Titius remet la somme prêtée;
à Seius. Trois questions se présentent ici : — i° Y a-t-il transport
de propriété dans la personne de Seius? — 2° Y a-t-il donation?
—- 3° Titius en exécutant le mandat après ma mort, est-il libéré

du prêt envers mes héritiers ?

Il y a transport de la propriété, car Titius ayant été proprié-
taire de l'argent, a pu en transférer la propriété à Seius. Mais il

n'y a pas de donation, d'après ce qui précède, car il faut accep-
tation du vivant du donateur. Enfin, Titius est libéré du prêt en-

vers mes héritiers, s'il a exécuté son mandat de bonne foi, car la

bonne foi du mandataire oblige les héritiers du mandant. — Mais

il ne l'est pas, s'il a exécuté le mandat connaissant déjà ma mort,

car alors il aurait dû savoir que son mandat était expiré. En ce
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dernier cas par conséquent, mes héritiers pourront intenter la

condictio mutui contre Titius, qui ne pourra pas se défendre en

alléguant qu'il a payé la somme à Seius en exécution du mandat.

Mais ces mêmes héritiers devront alors céder à Titius la condic-

tion sine causa, qu'ils ont acquise contre Seius, attendu que ce qui
a été donné sine causa à celui-ci, l'a été en mon nom. Si au con-

traire Titius a ignoré ma mort, s'il a exécuté le mandat de bonne

foi, cette exécution a obligé les héritiers, ceux-ci intenteront la

condiction sine sausa contre Seius et ne'-pourront plus réclamer le

prêt de Titius.

Une donation demeurerait valable, au contraire, si ayant été

acceptée, le donateur venait à mourir pendant que la condition

apposée à la donation est en suspens, car une telle donation est

parfaite; elle réunit tous les éléments essentiels pour son existence,
si bien qu'il n'est plus au pouvoir du donateur de la révoquer,
mais qu'il faut qu'il attende l'événement. Or, si la volonté du

donateur n'y peut plus rien, sa mort n'y peut rien non plus (L. 2,

§ 5, D. XXXIX, 5).
Ce que nous aurions à dire ici de l'erreur se trouve déjà expli-

qué plus haut (i).
-

(I) Voyez, au premier volume, les n°' 94 et suivants.
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les : usufruit, droit d'usage, servitude prédiale, droit d'habitation.

899. Quand le commodat implique-t-il donation?

900. Quand y a-t-il donation dans un muluum,et en général dans la

jouissance gratuite d'un capital?
901. La prestation de travaux ou d'une oeuvre, lorsqu'elle est gratuite,

constitue-t-elle une donation?
902. Du cautionnement et de l'hypothèque.
903. De l'emphytéose et de la superficie,
904. La donation peut avoir pour objet tout le patrimoine, et non seule-

ment les biens présents, mais aussi les biens futurs.
905. Effets de la donation universelle de biens : 1° Droits du donataire;

2° droits du donateur; 3° droits des créanciers du donateur.
906. La donation de tous biens est faite sous la condition implicite que le

donataire paiera les dettes qui existent au moment de la donation.

907. Quand il y a donation singularum rerum, il y a lieu ou à la con-
diction indebiti que les créanciers du donateur pourront intenter
ex jure cesso, ou à l'action paulienne, suivant que le donateur a
été de bonne ou de mauvaise foi.

908. Résumé du système du droit romain sur les droits descréanciers du
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909. Doctrine du droit moderne sur le même objet.

896. Ne peut, en général, faire donation que celui qui est

capable de disposer du sien. Les incapables, ne pouvant disposer
de leurs biens ni s'obliger, sont incapables de donner.

Mûhlenbruch, au § 441, ajoute que le mineur ne peut non
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plus faire de donation valable. Il est vrai qu'une donation faite

par un mineur, aura rarement de l'effet; mais, comme l'a fait re-

marquer Meyerfeld, il serait inexact de dire que le mineur est

incapable de donner. D'abord les biens-fonds du mineur ne peu-
vent être aliénés sans un décret du magistrat, et comme ce décret

suppose une juste cause, c'est-à-dire, nécessité, avantage évident,
il s'ensuit qu'un tel décret ne peut être obtenu pour une libéralité.

Par conséquent toute donation d'immeuble faite par un mineur,

sera nulle (L. 4, C. V, 71; L. 3, C. V, 74). Mais pour ce qui
concerne la donation d'objets mobiliers, il faut distinguer si le mi-

neur a un curateur ou s'il n'en a pas. S'il en a, la donation qu'il
a faite de son chef, sans le consentement du curateur, sera

nulle (L. 3, C. LT, 22). S'il n'a pas de curateur, ou si, en ayant

un, il a contracté avec son consentement, il faut admettre que la

donation est valable ipso jure, car chez l'individu pubère, en droit

romain, la capacité est la règle. Du reste, ce qui prouve que ipso

jure la donation est valable ici, ce sont les textes mêmes qui autori-

sent le mineur à poursuivre la restitution en entier de telles dona-

tions, restitution facilement admise, soit parce que le mineur

aurait donné sine justa causa, soit parce que donnant avec juste

cause, il aurait dépassé les justes limites (L. 1 et L. 2, C. II, 30).
La L. 4, § 9, D. XLIV, 4, n'est pas contraire à la validité de

la donation en principe, car cette loi s'applique à une aliénation

faite sans le consentement du curateur, là où ce consentement

était requis; et quant à la L. 3, C. V, 74, elle se rapporte égale-
ment à des choses, qui ne peuvent être aliénées sans le décret du

magistrat. Donc, sauf le bénéfice de la restitution que les mineurs

obtiennent facilement quand il s'agit de donation, il faut dire en

principe qu'ils peuvent disposer ipso jure des objets mobiliers

qui peuvent être aliénés sans le décret du magistrat, qu'ils le peu-

vent, soit de leur seule autorité s'ils n'ont pas de curateur, soit

du consentement de celui-ci, lorsqu'ils en ont un.

897. A côté des incapacités qui existent généralement en ma-

tière d'obb'gations et d'aliénations, nous avons à mentionner deux

incapacités spéciales :
»° L'incapacité provenant du lien de la puissance paternelle, de

U. 27
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l'unité de personne, qui rend impossible la donation entre per-
sonnes qui sont l'une sous la puissance de l'autre, ou qui se

trouvent toutes sous la même puissance, sous cette réserve cepen-
dant qu'à l'égard du pécule militaire, le fils de famille est consi-

déré comme sui juris.
2° L'incapacité existant entre époux pendant le mariage. Si la

loi, dans l'intérêt du mariage, favorise et entoure de garanties les

donations que se font les futurs époux avant le mariage, la con-

stitution de dot, la donation propier nuptias, elle dépouille de

leur validité immédiate les donations qu'ils se font pendant le

temps de l'union conjugale. Suivant les LL. 1 et 3, D. XXIV, 1,
c'est en vertu d'une règle introduite par la coutume, que les con-

joints ne pouvaient se dépouiller immédiatement l'un au profit de

l'autre. Nos ancêtres ont pensé, dit la L. 3, que l'amour honnête

n'aspire qu'à la possession du coeur; ils ont donc condamné cette

espèce d'affection qui fait convoiter par l'un des conjoints le pa-
trimoine de l'autre, pour s'enrichir à son détriment, et ils n'ont

pas voulu qu'une harmonie feinte et hypocrite fût achetée à prix

d'argent : majores nostri inter virum et uxorem donationes proMkie-

rzint, amorem honestum solis animis aestimanles, famae etiani con-

junclorum consulentes, ne concordia pretio conciliari videretur, neve

melior in paupertatem incideret, deterior ditior fieret.
Cette disposition prohibitive n'avait frappé que les donations

entre-vifs. Les donations entre conjoints dans la pensée de la mort

ayant un tout autre caractère, avaient toujours été permises. Nulle

suspicion, en effet, ne peut frapper la donation, quand le dona-

taire peut sa vie durant la révoquer; le conjoint qui donne à

l'autre, pour le cas où il n'existera plus, ne se dépouille pas im-

médiatement, il ne fait qu'étendre sa sollicitude au-delà de la vie

même; c'est pourquoi les donations pour cause de mort étaient

valables. Il y a plus, la nullité qui avait frappé la donation entre-

vifs, fut mitigée par un sénatusconsulte de Caracalla, qui eut pour
but de faire considérer les donations entre-vifs des conjoints pen-
dant le mariage, comme étant faites dans la pensée de la mort :

les donations entre-vifs, bien qu'elles continuassent donc à ne pas

lier le donateur, ne furent cependant plus affectées que d'un vice
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que la non-révocation du donateur faisait complètement dispa-
raître. En un mot, au lieu d'être nulles, ces donations, en vertu

de ce sénatusconsulte, étaient seulement révocables tant que vivait

le donateur, mais devenaient irrévocables par sa mort, si toute-

fois alors le donataire était encore en vie et capable (D. 32,

§§ 10, 16, 20, D. XXIV, 1; L. 3, D. eod.). Toute espèce de

révocation, toute volonté manifestée à cet égard, expressément ou

tacitement, suffisait; mais la révocation aussi se détruisait par une

volonté contraire (L. 32, §§ 2, 3, 4, D. XXIV, 1), et cette-dis-

position du sénatusconsulte s'appliquait aux donations indirectes,
à celles qui sont déguisées sous la forme d'un contrat onéreux,
comme aux donations directes. Les donations indirectes aussi sont

donc dépouillées de tout effet immédiat, ou nulles; mais en vertu

du sénatusconsulte elles sont susceptibles d'être validées par la

non-révocation du donateur.

898. Toutes les choses qui sont dans le commerce, peuvent être

l'objet de donations, choses corporelles et incorporelles, biens pré-
sents et futurs, pourvu que les conditions de la donation puissent
se rencontrer, pourvu qu'il y ait diminution, augmentation de pa-
trimoine et intention libérale. Les choses incorporelles peuvent, à

ces conditions, être l'objet de la donation. Ainsi le propriétaire

peut faire donation en faisant une concession d'usufruit. Et comme

la donation peut consister aussi dans la remise d'un droit ou dans

une renonciation faite et acceptée, l'usufruitier, de son côté, peut
faire donation en renonçant à l'usufruit (L. 66, L. 78, D. XXIII',
3; L. 57, D. XXIV, 3). Non seulement la constitution d'usufruit

faite par le propriétaire, mais encore l'exercice de l'usufruit même

concédé par l'usufruitier, peut être l'objet d'une donation. Le droit

d'usage peut être constitué à titre de donation; mais l'usager ne sau-

rait concéder l'exercice de son dr,oit à un tiers; le droit d'usage est,

quant à l'exercice même, inséparable de la personne de l'usager,
car exercé par un autre que le concessionnaire, le droit d'usage
serait nécessairement autre aussi, attendu que c'est la personne de

l'usager qui donne à ce droit sa détermination juridique (t).

(1) L. 27, D. XXXIX, b; — LL. 10, 11 et 12, § S, D. VII, 8. —Voyez les n°* 74
et suivants de la partie de ce cours qui traite des Servitudes.
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Ce que nous venons de dire du droit d'usage s'applique aux

servitudes prédiales, en ce sens que l'exercice même n'en saurait

être transféré sans le fonds dominant. Mais la renonciation à' un

droit d'usage ou à une servitude prédiale, lorsqu'elle est acceptée

gratuitement, constitue aussi une donation.

Le droit d'habitation peut être concédé à titre de donation, mais

celui qui en jouit ne peut pas céder son droit à titre de donation,
bien que, du reste, il puisse le céder à titre onéreux (L. 10,

D.VÏÏ, 8).
899. Nous avons vu plus haut que le commodat d'une chose,

même lorsqu'elle est immobilière, ne constitue pas une donation

en règle générale; le commodat, le dépôt, le mandat, la negotiorum

gestio ne sont considérés généralement que comme des actes de

complaisance, des services d'amis, qui bien qu'ils puissent enrichir

celui qui les reçoit," notent cependant rien à celui qui les rend, et

ne renferment par conséquent pas l'une des conditions requises

pour la donation. Nous avons ajouté que le commodat d'une chose

immobilière pouvait, lorsqu'il y avait sacrifice, constituer une

donation. C'est ce qui a lieu lorsque la chose immobilière est

prêtée, non pas dans une circonstance plus ou moins imprévue,
mais pour un temps assez long, lorsque le commodo dans eût pu

donner cette chose en location et que le commodataire eût été dans

le cas de prendre en location la même chose, ou une chose sem-

blable. La donation consisterait alors dans la somme que le com-

modataire eût dû débourser pour se procurer l'usage de la chose.

Ces conditions se rencontrent généralement lorsqu'on prête une

maison, lorsqu'on accorde à quelqu'un le droit de l'habiter gra-

tuitement, car, d'après la L. 1, § 1, D. XIII, 6, une habitation

peut se donner à titre de prêt. La L. 9, D. XXXIX, 5, ajoute

que le concessionnaire de Yhabitatio est donataire de la somme

qu'il eût dû donner pour se procurer un logement.
— Ainsi,

d'après ces deux textes, la donation peut aussi revêtir la forme

du commodat; ce qui prouve encore qu'il ne faut s'arrêter à aucune

forme de contrat déterminé, mais qu'il y a donation si les trois

conditions requises se rencontrent.

Si aux termes de ces deux textes, le commodat d'une maison
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est une donation, a fortiori le commodat d'un immeuble qui pro-

duit des fruits naturels, constitue-t-il une donation; un tel commo-

dat est à l'usufruit ce que le commodat d'une maison est au droit

d'habitation. L'usufruit et le droit d'habitation se distinguent du

commodat en ce qu'ils ont tous les caractères des droits réels (L. 22

etL. 28, D. XXILT, 4).

900. Il en est du mutuum comme du commodat. Le mutuum,

en règle générale, peut bien procurer à celui qui le reçoit, un avan-

tage appréciable à prix d'argent, mais généralement il ne peut être

considéré comme un sacrifice de la part de celui qui fait le prêt.

Toutefois, il est évident qu'à des époques et dans des lieux diffé-

rents,, la question de savoir si tel'prêt renferme une donation ou

non, est susceptible d'une solution diverse, suivant le degré de

développement que le crédit a pu acquérir. D'après le droit ro-

main, en règle générale, le prêt gratuit n'implique pas donation;

il eii est de même du paiement fait avant terme par le débiteur;

ce paiement n'implique pas donation des intérêts. IL en est de

même encore du délai de paiement accordé au débiteur (L. 31,

§ 6, D. XXIV, 1). C'est aussi parce que celui qui paie avant le

terme n'est pas censé faire un sacrifice, que la condictio indebiti

n'est pas accordée, alors même qu'un tel paiement a été fait par

erreur; le débiteur qui paie avant terme est censé n'avoir payé
rien au-delà de ce qu'il doit; donc il ne peut pas y avoir lieu à la

condictio indebiti (î).

Toutefois, si en général la jouissance gratuite d'une somme

ne constitue pas une donation d'après les, textes cités, la L. 9,

D. XXXIX', 5, prouve cependant que si le commodat d'une mai-

son ou de tout immeuble peut impliquer donation, il peut en être

de même de la jouissance d'un capital. Lorsque, dit la L. 9, cette

jouissance est accordée donationis causa, c'est-à-dire, lorsque cette

jouissance, outre l'avantage appréciable qu'elle procure à l'un,

constitue une perte également appréciable pour Vautre, comme ce

serait le cas si elle était accordée pour longtemps, et que celui qui

- d) L. 10, D. XII, 6j — L. 16, S 1, et L. 17, D. eod. — Voyez plus haut les n°= 51
et 843.
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l'accorde, eût pu percevoir les intérêts de son capital, et que celui

qui en profite eût dû les payer, dans de telles circonstances la con-

cession de la jouissance serait évidemment faite donationis causa

et constituerait une donation.

Quant à la remise d'intérêts stipulés ou dus pour une cause

quelconque, il est évident que ce serait une donation, peu importe

que la remise eût pour objet des intérêts échus ou à échoir (L. 23,

D. XXXIX, 5).
901. La question de savoir si une prestation d'oeuvre, lorsqu'elle

est gratuite, est une donation, se résout d'après les règles sembla-

bles à celles qui régissent le commodat et le mutuum. Il faut dis-

tinguer s'il est d'usage que l'oeuvre soit rétribuée ou non. — En

cas d'affirmative, l'on rencontrera dans une telle prestation gra-
tuite les éléments de la donation, de même qu'on y verra matière

à la condictio indebiti, si là prestation a lieu par erreur (i). On

peut en effet, pour les deux caractères de la condictio indebiti et de

la donation, toujours conclure de l'une à l'autre. En cas de néga-

tive, c'est un service d'ami, et c'est ce qui s'applique généralement
'

au mandat, à la negotiorum, gestio, au dépôt.
902. Pour ce qui est du cautionnement et du droit d'hypothè-

que (par rapport au créancier), nous avons déjà montré que ces

actes ne constituent pas de donation, car ils tendent seulement à

confirmer les droits du créancier et n'augmentent nullement son

patrimoine, du moins selon l'intention des parties. Dans tous les

cas, ces actes n'ont aussi pour résultat que de préserver le créan-

cier d'une perte.
903. Enfin, quant aux droits d'emphytéose et de superficie, le se-

cond de ces droits peut, sans nul doute, aussi bien être concédé que
transmis donationis causa, et l'on peut y renoncer de même (L. 1,

§ 5, D. XLIII, 18), et l'emphythéose peut être transmise, et l'on

peut y renoncer donationis causa, mais elle ne peut pas être consti-

tuée donationis causa, le paiement du canon étant essentiel. En cas

(1) L. 26, § 12, D. XII, 6. — La L. 2S, D. XIX, 5, n'est pas contraire à ce prin-

cipe, car elle ne nie pas que celui qui a preste, ne puisse répéter ce que l'oeuvre vaut

.pour l'autre.
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de transmission gratuite, l'emphytéose doit être estimée, et d'après
l'estimation le dominus perçoit le laudemium.

904. La donation peut avoir pour objet ou des biens présents
ou des biens futurs, bu tout le patrimoine.

Nul doute que la donation ne puisse avoir pour objet les biens

présents, mais la question de savoir si elle peut avoir pour objet
des biens futurs est controversée.

Savigny et d'autres jurisconsultes veulent restreindre la donation

de tous les biens aux biens présents. On ne cite aucun texe en

faveur de cette opinion; on se borne à dire que le droit romain

n'a pu permettre telle donation, parce que de fait elle aurait

anéanti dans la personne du donateur, la liberté de tester.

Mais Meyerfeld, Puchta et d'autres font remarquer avec raison

que ce motif n'est pas exact ni suffisant, puisque de l'aveu de

Savigny, le donataire de tous biens présents et futurs n'est pas
considéré en droit romain, comme successeur universel; et s'il en

est ainsi, la faculté de tester demeure entière. Vainement dira-t-on

que celui qui donne tout, ne peut plus rien transmettre à ses

héritiers, car alors même qu'on donne tous ses biens présents et

futurs,- on peut faire des réserves. D'ailleurs, le donateur peut

posséder des biens qu'il lui est défendu d'aliéner, des biens grevés
de substitution; et enfin l'idée de succession est indépendante des

biens qui peuvent se trouver dans la succession même. Nous

admettons donc là validité de la donation de tous biens présents
et futurs, qu'il serait d'ailleurs difficile de contester en présence
des textes explicites que contient le Code (L. 25, § 4 et 5,
C VIII, 54; L. 8, C. VITE, 56).

Il nous reste à expliquer les effets de cette donation, les droits

du donataire, ceux du donateur, et ceux des créanciers de ce

dernier. •

905. Le donataire de tous biens ne succédant pas universelle-

ment, a le droit de demander la tradition des choses corporelles,
la cession des créances, et par cela même qu'il a le droit de

demander la cession, il peut aussi intenter utiliter les actions du

créancier qui devraient lui être cédées.
Le donateur quel qu'il soit, singularnm rerum ou omnium ho-
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morum, a le droit de retenir ce qu'il lui faut pour subsister et

en outre payer ses créanciers (L. 12, D. XXXIX, 5). De plus,
dans la donation de tous biens, on applique le principe qu'il n'y
a de biens que deducto aere^alieno. Ce principe se trouve énoncé

à la L. 72, D. XIII, 3, au sujet d'une constitution de dot faite

par la femme et embrassant tout son patrimoine, bien que la

constitution de dot ne soit pas une donation proprement dite.

Cependant qu'il y ait constitution de dot ou donation, toujours
est-il que celui qui reçoit n'est pas successeur universel; par con-

séquent, à l'égard des créanciers de celui qui donne, les rapports

juridiques doivent être les mêmes : c'est-à-dire, que les créanciers

du donateur n'ont aucune action contre le donataire, si ce n'est

l'action hypothécaire, l'action paulienne, et l'action que le dona-

teur lui-même peut exercer contre le donataire, comme nous le

verrons aux nos suivants. Mais remarquons préalablement que, soit

qu'il s'agisse de donation omnium bonorum, soit d'une donation

singularum rerum, aucune difficulté ne se présente aussi longtemps

que la donation n'est pas exécutée; en ce cas le donateur pourra,
au moyen de l'exception du benefieium competentiae, retenir non

seulement ce qu'il lui faut pour sa subsistance, mais aussi pour

payer ses créanciers.

906. Quand il s'agit d'une donation de tous les biens déjà

exécutée, le principe de la L. 72, D. XXIII, 3, est applicable :

bona non inielliguntur nisi deducto aère alieno, et comme ce prin-

cixie résulte de l'a notion même du patrimoine, c'est-à-dire, des

biens considérés dans leur ensemble, par rapport à une personne

déterminée, il est impossible qu'une donation de tous biens ne soit

pas faite sous la condition implicite que le donataire paiera la dette

du donateur existante au moment de la donation, jusqu'à concur-

rence des biens donnés. Il en est donc de la donation omnium

bonorum comme de la donation singularum rerum à laquelle les

parties ont expressément ajouté la clause que le donataire paierait
les dettes qu'a le donateur au moment de la donation. C'est pour-

quoi Savigny (IV, p. 39) prétend avec raison que laL. 22, C. VIII,

54, statuant sur une donation singulae rei à laquelle est ajoutée
la charge de payer les dettes, est applicable à la donation de tous
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biens, d'où nous conclurons que le donateur de tous biens a une

action civilis infactum, comme l'appelle la L. 22, contre le do-

nataire pour le forcer à payer les dettes qui existent au moment de

la donation. Cette action, le donateur pourra la céder à ses créan-

ciers, et sur leurs poursuites il pourra être forcé de la céder.

Ainsi, en vertu de ce pacte implicite qui établit un droit pour le

donateur, les créanciers de celui-ci pourront ex jure cesso faire

valoir leurs droits contre le donataire de tous biens, quoiqu'ils ne

puissent pas agir contre lui de leur chef comme s'il était un suc-

cesseur universel du donateur, car en droit romain la donation

même universelle n'établit pas de succession universelle.

907. S'agit-il d'une donation singularum rerum, mais d'une

donation qui a épuisé le patrimoine du donateur, deux hypothèses

pourront se présenter :

Ou bien, par erreur, lors de la livraison des choses ou de la

cession des créances, le donateur n'a pas retenu de quoi payer les

créanciers qu'il avait alors, et dans ce cas, ayant donné plus qu'il
ne devait, il a la condictio indebiti, action dont il devra faire ces-

sion à ses créanciers, qui pourront par conséquent indirectement

intenter la condictio indebiti contre le donataire;
Ou bien le donateur, en faisant la cession des choses ou des

créances, a su qu'il avait des créanciers et n'a pas opéré la rete-

nue :, dans ce cas il est coupable, car celui qui fait des libéralités

au détriment de ses créanciers, est en fraude par cela seul qu'il
sait qu'il a des créanciers; par conséquent, il y a lieu à l'action

paulienne, que les créanciers intenteront directement contre le

donataire, sans qu'il soit nécessaire d'établir qne celui-ci a par-

ticipé à la fraude; car lorsque l'action paulienne est dirigée contre
le possesseur titulo lucrativo, il n'est pas nécessaire de prouver
la fraude dans son chef; il suffit qu'il y ait eu fraude de la part
du donateur.

Enfin l'action hypothécaire s'intente en général contre le dona-

taire comme contre tout tiers-détenteur.

908. Donc, en résumé, pour établir les rapports qui existent

entre un donataire et les créanciers du donateur, le drojt romain
nous donne les règles que voici :
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i° Aucun donataire n'est tenu ni directement ni indirectement

des dettes du donateur autres que celles qui ont existé au moment

de la remise des biens; et il n'en est tenu qu'à concurrence des

biens, à moins qu'il n'ait promis plus par une stipulation expresse.
C'est là une conséquence de ce que même le donataire de tous les

biens universels ne doit pas être considéré comme successeur uni-

versel.

2° Si le donataire de tous
'
biens n'est pas tenu directement,

comme successeur universel, des dettes du donateur envers les

créanciers de celui-ci, il en est cependant tenu en vertu d'un pacte

par lequel le donateur n'est censé avoir transféré ses biens qu'à
la condition que le donataire paierait les dettes qui existaient au

moment du transport; ajoutons : au moment de chaque transport,

pour le cas où la donation renferme tous les biens présents et

futurs. Ce pacte présumé est fondé sur la règle bona non inlelli-

guntur nisi deducto aère alieno.

3° Le donataire rerum singularum est soumis à l'action pau-

lienne, si le donateur, au moment où il a transféré la chose donnée,

savait qu'il avait plus de dettes que de biens. S'il l'a ignoré, si par
erreur il n'a pas retenu ce qu'il lui fallait pour payer ses créan-

ciers, on doit admettre qu'il a la .condictio indebiti, et par con-

séquent il peut et doit céder cette action à ses créanciers.

909. Lorsqu'on compare la doctrine du droit romain sur ce

point avec celle du droit moderne, on arrive à ces résultats :

i° Pour la donation singularum rerum, ce que nous avons dit de

l'action paulienne est d'une application immédiate, mais non ce

que nous avons dit de la condictio indebiti, fondée sur l'omission

involontaire du bénéfice de compétence. Toutefois, les créanciers

du donateur trouvent une nouvelle garantie dans les formalités de

la transcription requise pour les biens susceptibles d'hypothèque,
et à défaut de laquelle la donation est nulle à l'égard des tiers (i).

2° Pour la donation de tous biens il faut distinguer :

a. S'il s'agit de la donation de tous les biens présents et futurs,

qui ne peut avoir lieu que par coutrat de mariage, le donataire

(1) Art. 941 du Code civil.
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est considéré comme successeur universel; c'est sur ce principe

que reposent les dispositions des art. 1084 et 1085 qui, au cas

où un état des dettes existant au jour de la donation, n'a pas été

annexé au contrat de mariage, obligent le donataire à payer toutes

les dettes indistinctement, si lors du décès du donateur il accepte
la donation, tandis qu'au cas où l'état des dettes a été annexé, le

donataire pourra s'en tenir aux biens présents et renoncer au sur-

plus des biens du donateur.

b. Quant à la donation de tous biens présents, quoique la ques-
tion soit plus ou moins controversée, on peut avec Zacharise et

avec la généralité des auteurs et la jurisprudence des arrêts ad-

mettre le principe tel que nous l'avons exposé : bona non intelli-

guntnr nisi deducto aère alieno; par conséquent une telle donation

est toujours censée faite sous la condition que le donataire paiera

jusqu'à concurrence des biens, les dettes qui exislent au moment

de la donation; d'où la conclusion que les créanciers du donateur

pourront ex juro cesso poursuivre Contre le donataire les créances

qui existaient au moment de la donation (i).

(i) Comparez : Zacharise, §706, note 2j — Duranlon, VIII, 472 et 473j — Grenier,

Donations, I, n« 86 et suivants, etc.
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910. Des caractères extrinsèques de la donation.

911. Motifs pour lesquels le droit romain a soumis la donation à une
forme solennelle..— L'insinuation en droit romain n'est pas un
acte prescrit dans l'intérêt du tiers principalement. — Comment
le droit français a pourvu à l'intérêt des tiers, et comment en
soumettant la donation, non seulement à des formes extérieures,
mais encore à la maxime : donner et retirer ne vaut, ce même droit
a beaucoup plus efficacement protégé les héritiers du donateur.

912. Ancien droit romain sur les donations. —Dispositions prohibiti-
ves, mais imparfaitement prohibitives de la loi Cincia. — Insi-
nuation.

913. Donations pour lesquelles l'insinuation n'est jamais requise.
914. Pour déterminer le montant d'une donation eu égard à l'insinua-

tion, faut-il faire entrer en ligne de compte les fruits perçus après
la donation? — De plusieurs donations faites successivement à la
même personne.

915. De la donation d'une rente annuelle.

910. Avant de nous occuper de la forme de la donation, de la

loi Cincia, et de l'insinuation requise plus tard pour les donations

dépassant 500 solidi, nous avons à considérer dans leur ensemble

les caractères de la donation, que nous appellerons extrinsèques,

parce qu'ils se révèlent dans les restrictions que le législateur a

apportées à l'acte de donation, tel que nous le connaissons déjà

d'après ses caractères intrinsèques.
Ces restrictions consistent en ce que :

i° Les donations dépassant une certaine somme, ne sont valables

que si elles sont revêtues d'une forme déterminée;
2° La donation est révocable pour des causes déterminées : l'in-

gratitude et la survenance d'enfants, causes qui n'exercent aucuue

influence sur d'autres actes; elle est réductible, si elle excède la.

quotité de biens réservée par la loi à certains héritiers;



DES DONATIONS. 323

3° Faite entre conjoints, pendant le mariage, elle ne peut être

validée qu'en tant qu'elle n'a pas été révoquée par le donateur;

4° Aucun administrateur général, même celui à qui il serait

permis de disposer de certains biens, n'est censé avoir pouvoir de

disposer à titre de donation, à moins qu'il ne s'agisse de petits
dons purement rémunératoires, car donner, c'est perdre, non ad-

ministrer (L. 7, D. XXXIX, 5). .

Nous n'avons pas à nous occuper davantage de la dernière res-

triction; nous avons déjà vu les motifs de celle indiquée sous le

n° 3; mais nous avons à rendre compte des motifs des deux pre-

mières.

911. Pourquoi le droit romain et le droit moderne ont-ils sou-

mis les donations à une forme spéciale?
En soumettant les donations considérables à une forme spéciale,

le droit romain n'a eu en vue que l'intérêt du donateur lui-même.

Astreindre la volonté à des formes qui laissent un intervalle plus
ou moins considérable et nécessaire entre l'acte de vouloir et sa

manifestation juridique, et qui sont exigées sous peine de nullité,
c'est mettre en quelque sorte le donateur en garde contre lui-même,
c'est lui ménager un temps utile pour là réflexion, et c'est en

même temps protéger les intérêts de ses héritiers. Tel est le motif

pour lequel ce droit requiert l'insinuation pour la validité des

donations considérables.

L'insinuation, bien qu'elle soit un acte public, n'est requise que
dans l'intérêt du donateur et de ses héritiers, et non pas principa-
lement dans l'intérêt des tiers. Il est bien vrai que la validité de la

donation à l'égard des tiers, dépend de l'insinuation; mais elle en

dépend aussi à l'égard du donateur lui-même. Du reste, si en exi-

geant l'insinuation le législateur avait été mu principalement par
la considération des tiers, il eût été inconséquent, ,car il eût dû

l'exiger alors pour toute espèce de donation. Enfin la publicité
du transpqrt dans l'intérêt des tiers, n'est pas dans l'esprit du

droit romain, qui se contente d'accorder l'action paulienne aux

créanciers du débiteur.
Le droit français, sous le rapport de la forme des donations, a

des dispositions bien plus complètes et d'une plus grande portée.
Ces dispositions ont-un triple but :
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t° De protéger le donateur contre sa propre inconstance, contre

son défaut de réflexion.

2° De proléger d'une manière beaucoup plus directe et plus effi-

cace le droit des héritiers du donateur, en exigeant que le donateur

se dépouille à l'instant même et d'une manière irrévocable, suivant

la maxime : donner et retenir ne vaut. Ces intérêts des héritiers du

donateur sont pourtant primés par l'intérêt du mariage; c'est pour-

quoi la disposition de la règle : donner et retirer ne vaut, ne s'ap-

plique pas aux donations faites par contrat de mariage (art. 947).
3° De protéger les intérêts des tiers en faisant dépendre à leur

égard la validité de la donation de la transcription de l'acte, aussi

souvent que la donation a pour objet des choses susceptibles d'hy-

pothèque (art. 941), transcription qui doit avoir lieu au bureau

des hypothèques de l'arrondissement où sont situés les immeubles.

Eien de pareil n'était exigé en droit romain.

Pour protéger plus efficacement que le droit romain les héri-

tiers du donataire, le législateur français ne s'est pas borné à

exiger les formalités extérieures de l'acte authentique, de faire

dépendre la validité de la donation de l'acceptation, ce qui est com-

mun à tous les contrats; il a exigé la notification de cette accep-

tation, même au cas où l'acceptation n'a pas lieu à l'instant même

de la donation, notification qu'on peut considérer comme un luxe

de forme, car, en règle générale, lorsqu'une offre est faite, il

suffit que l'acceptation soit exprimée de telle manière qu'il ne soit

plus au pouvoir de son auteur de la révoquer, pour que le con-

trat soit parfait et obligatoire de part et d'autre (t). Outre ces

formalités extérieures, ie législateur a voulu, dans l'intérêt des

héritiers, que la donation fût faite de telle sorte que le donateur

se dépouillât à l'instant même, sans pouvoir rien révoquer, rien

diminuer de sa libéralité. Donner, c'est toujours préférer le dona-

taire à ses héritiers; or, en exigeant que le donateur se dépouille
à l'instant même, la loi intervient dans l'intérêt des héritiers,

comme si elle disait au donateur : « Si tu fais une donation, si tu

préfères le donataire à tes héritiers, ce ne sera qu'à la condition

(1) Comparez ce que nous avons dit plus haut, n° 49.
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que tu le préfères à toi-même. « En ce sens la donation ne peut

plus dépendre d'une condition potestative de la part du dona-

teur (art. 944). C'est pourquoi elle ne peut comprendre les biens

futurs (art. 943), car le donateur peut les acquérir ou non; en fait

il dépendrait aussi de lui de les transmettre au donataire. Toute

donation est pareillement nulle, si elle a été faite sous charge de

payer d'autres dettes que celles qui existaient à l'époque de la

donation, ou qui seraient exprimées dans l'acte de donation même

ou dans l'état qui devrait y être annexé (art. 945). C'est pourquoi
si le donateur s'est réservé de disposer de certains biens, ces biens,
au cas où il n'en a pas disposé, passent aux héritiers du donateur,
et demeurent distraits de la donation (art. 946).

Aucune de ces dispositions ne s'applique aux donations faites par
contrat de mariage (art. 947); celles-ci, au contraire, sont régies

par des dispositions différentes (art. 1082 et 1092 du Code civil).
912. Anciennement les donations, sans rencontrer d'autres en-

traves quant à la forme, étaient soumises aux règles générales du

droit civil; donc lorsqu'elles consistaient dans le transport de la

propriété, elles devaient se faire per mancipationem, per in jure

cessionem, ou per traditionem, suivant qu'il s'agissait de choses

mancipi ou nec mancipi. Lorsqu'elles avaient pour objet un droit

réel, il fallait recourir aux formes de la mancipalio ou de Yin jure
eessio.Cependant, la concession suivie de l'exercice de la servitude,
usns etpatientia, jouissait de la protection du préteur, qui accor-

dait les interdits et l'action publicienne au concessionnaire; et,
d'un autre côté, sur les fonds provinciaux les servitudes pouvaient
s acquérir pactis et stipulationïbus (î). Si la donation consistait
dans une promesse, elle devait être revêtue de la forme de la sti-

pulation. Si elle consistait dans une créance dont le donateur vou-
lait se dépouiller au profit du donataire, il devait, pour rendre la

donation parfaite et irrévocable, recourir à la novation, il devait

éteindre la créance dans son chef pour qu'une nouvelle créance
fût constituée dans le chef-du donataire. C'est pourquoi, au sujet

(1) Voyez L. 20, D. VIII, 1; — L. H, § 1, D. VI, 2,- — Gaius, II, § 31, et les
il0188 et suivants de la partie de ce cours qui traite des Servitudes.
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d'une donation de tous biens, nous trouvons dans les Vaticana

fragmenta : per mancipationem praediorum dominium transtulit;

et pour le transport des créances : inlerpositis delegationibus et

actiones novari.

Depuis l'introduction de la procédure formulaire qui admet la

représentation des parties en justice, il y avait un autre moyen de

transférer à quelqu'un le bénéfice d'une créance, c'était de le

constituer procurator in rem jsuam, mais comme la donation dé-

pendait d'un mandat qui était essentiellement révocable et éteint à

la mort du mandant ou du mandataire, il n'y avait rien de parfait
dans une telle donation, jusqu'à ce que la litiscontestation qui im-

plique novation eût rendu le procurator dominus liiis et définiti-

vement constitué le débiteur, débiteur du donataire. Justinien,
assimilant la cession faite donationis causa à celle qui était faite

à titre onéreux, voulut que les héritiers du donataire décédé avant

la litiscontestation fussent admis aussi à intenter les actions, et

qu'en général, dès l'instant où la cession d'action aurait dû être

faite, elle fût considérée comme consommée (L. 33, C. VIII, 54).

Donc, jusqu'à la loi Cincia, la donation ne fut soumise à aucune

formalité spéciale. Cette loi est un plébiscite de 548, dont les

Vaticana fragmenta nous ont fait connaître plusieurs dispositions.
A cette époque les liens de famille avaient commencé à se relâcher,
et le but de la loi était d'empêcher les donations excessives autant

dans l'intérêt des héritiers, que du donateur; elle devait être le

complément de la querela inofficiosi testamenii. La donation qui
excédait une certaine somme, dont le chiffre nous est inconnu (i),
fut prohibée; mais dans sa prohibition la loi était imparfaite, elle

ne frappait pas de nullité la donation dépassant la somme voulue;

seulement elle accordait une exception, Yexceptio legis Cinciae,

au donateur, tant que la donation n'avait pas été exécutée. Entre

la stipulation et l'exécution, elle laisse donc un retour au donateur.

Le Préteur, dans son édit, et les jurisconsultes l'étendirent, ils

ajoutèrent aux formes de l'ancien droit, en reculant autant que

possible le moment où la donation devait être parfaite. Ainsi,

(1) Quelques-uns le présument avoir été : 20,000 sesterces.
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quand il s'agissait d'une res mancipi, tandis que le préteur main-

tenait dans les transports à titre onéreux, le possesseur à qui la

chose avait été livrée, par une exceptio rei venditae et traditae, il

accordait la replica legis Cinciae contre l'exception que le possesseur
tenait de la tradition; de sorte que le donateur pouvait revendiquer
la res mancipi, même après en avoir fait la tradition (i). Dans tous

les cas, il fallait la possession ad interdicta pour que la donation

qui dépassait la somme fixée, fût parfaite; d'où il suit que lorsque
la donation comprenait des choses mobilières, celles-ci pouvaient
même être revendiquées, tant que le donataire ne les avait pas

possédées plus de six mois, dans l'an qui suivait la tradition (in-
terdictum ulrubi) (2).

Dans le cas où la, donation consistait dans une promesse, dans

une stipulation, et où le donateur pouvait opposer l'exception legis

Cinciae, les jurisconsultes sont allés jusqu'à accorder la condiction

indebiti, alors que la donation avait été exécutée (3). Ceci équiva-
lait à une nullité, avec cette différence cependant que cette nullité

ne pouvait nuire aux tiers, car la condiction indebiti est une action

qui ne se donne pas contre les tiers. D'un autre côté aussi, l'usu-

capion et la non-révocation de la part du donateur confirmaient la

donation; les héritiers du donateur ne pouvaient donc pas se pré-
valoir de la loi Cincia pour révoquer une donation (4).

La loi Cincia cependant, avec la jurisprudence qui en fut le

complément, avait excepté plusieurs donations faites en faveur de

certaines personnes :

i° Celles faites par des cognati à des cognati, jusqu'à un certain

degré. — Cette exception nous donne une preuve du rapport entre

cette loi et la Qnerela inofficiosi.
2°La donation entre proches alliés.

s0Les donations faites à titre de dot, en faveur du mariage.
4° Quant aux donations entre parents et enfants, non seulement

e^es furent exemptées de la disposition de la loi Cincia; mais elles

(1) Vaticana fragmenta, § 310.

(2) Gaius, IV, § 148-152.

(3) Vat. Fragm., § 266.

(4) Vat. Fragm., § 259 à 293.
II. . 28
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furent favorisées, en ce sens que même depuis Antonin le Pieux

elles furent valables en vertu du seul consentement sans stipula-

tion, mancipation, ni tradition (t).
A partir de Coustance-Chlorus, une nouvelle formalité qui pa-

raît s'être introduite par des usages locaux, fut requise par la loi;
c'était Yinsinuation, c'est-à-dire la transcription officielle de la

donation dans la justice municipale. Bientôt après, Constantin le

Grand émit sur la forme de la donation un édit dans lequel il

prescrivit trois conditions : un acte écrit, la tradition et l'insi-

nuation; cependant, lorsque le donateur s'était réservé l'usufruit,

la tradition était réputée faite, par cela même, per constitutum

possessorium. Toutefois, on se tromperait si l'on croyait que ces

trois conditions fussent requises sous peine de nullité; l'édit de

Constantin qui nous a été conservé dans les Vaticana fragmenta,

§ 249, dans le Code Théodosien (Liv. VIII, tit. 12), dans le Code

de Justinien, à la L. 25, C. VIII, 54, n'est qu'une espèce d'avis

donné aux parties pour se procurer des preuves de la donation,

qui fussent de nature à prévenir des contestations alors très-

fréquentes. Savigny a prouvé, contre l'opinion commune, que ces

conditions n'étaient jms requises sous peine de nullité. Par con-

séquent, la loi Cincia avec la jurisprudence qui s'y rattachait,
continua à gouverner la matière. Mais Justinien arrêta la forme

de la donation par les dispositions suivantes :

t° Pour les donations au-dessous de 500 livres d'or, il n'exigea

plus aucune formalité spéciale, ni stipulation, ni tradition, ni in-

sinuation, la seule promesse donnée et acceptéee liait le donateur

et donnait une ouverture à une action, la condictio ex Lege 35,
C. VIII, 54, soit qu'il s'agît d'une donation singulae rei ou d'une

donation omnium bonorum.

2° La donation qui dépassait 500 solidi éiait, pour toute forme,

assujettie, à l'insinuation; mais aucune condition n'était requise

pour déterminer la compétence du juge auprès duquel l'acte de-

vait être insinué; ce qui est encore une preuve que le droit ro-

main ne requiert pas l'insinuation dans l'intérêt des tiers. Mais

(i) Val. Fragm., % 298.
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la formalité est requise cette fois sous peine de nullité, c'est-à-dire

que toute donation est nulle à défaut d'insinuation, pour autant

qu'elle dépasse 500 solidi; le donateur et ses héritiers peuvent agir
contre le donataire par la condiction sine causa, ils peuvent aussi

revendiquer contre les tiers l'excédant (i).
913. De cette formalité sont exceptées cependant :

i° Les donations faites à l'empereur ou par lui (2).
2° Celles qui sont faites pour le Tachât des captifs (L. 36,

C. VIII, 54).
3° Celles que fait le magister militum aux soldats (L. 36,

C. VIE, 54).
4° Celles qui doivent servir à la reconstruction des bâtiments

tombés en ruine (L. 36, C. VIII, 54).
B°Celles qui ont pour objet la remise d'intérêts à échoir (L. 23,

D. XXXIX, 5).
6° D'après quelques auteurs, les donations faites au profit d'une

institution pieuse (3).
914. Pour évaluer le montant d'une donation, eu égard à l'in-

sinuation, on ne compte pas les fruits qui n'ont pas fait partie de

la donation et ont été perçus seulement plus tard (L. 9, § 1, et

L. 11, D. XXXIX, 5).
Plusieurs donations faites à des époques diverses, fût-ce à la

même personne, lorsque chacune est moindre de 500 solidi, n'y
sont pas soumises (L. 34, § 3, C. VIII, 54).

915. La donation d'une pension ou d'un revenu annuel n'y est

soumise que lorsque les années sont déterminées et que la somme

de ces années dépasse 500 solidi; mais elle y est soumise dans tous

les cas lorsqu'elle s'étend aux héritiers (L. 34, § 4, C. VIII, 54).

(1) Voyez .les L. 7, § 27; L. 34, § 2| L. 30, C. VIII, 54j - L. 5, § 18 et L. 6,
»• XXIV, 1.

(2) L. 34, C.VIII, 54. - Nov. »2, c. 2.

(3) Comparez Marezoll, p. 40. — L. 19, C. I, 2, et L. 3 pr. et § 1, C. Vlll, 34.
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Sommaire.

916. La promssse de donner fait naître une condictio ex lege. — Le do-
nateur n'est pas tenu des fruits avant la litiscontestation, ni des
intérêts moratoires. — 11n'est pas tenu de l'éviction, ni des vices
cachés, à moins qn'il ne soit en dol ou de mauvaise foi.

917. Quand est-il de mauvaise foi : 1° Dans la donation d'une speeies?
918. 2° Dans celle d'un genus dont il possède les espèces? — 3°D'un

genus dont il ne possède pas les espèces? — Dissentiment avec
Thibaut.

919. En quel sens la donation de la chose d'autrui est-elle nulle?

920. Quel est l'effet de la promesse de donner lorsqu'une seule et même
chose a été promise successivement à deux personnes différentes,
et que la promesse ait été acceptée?

921. Si la chose promise à plusieurs conjointement n'est acceptée que
v par quelques-uns, y a-t-il lieu au droit d'accroissement?

922. Des causes de révocation des donations. — Révocation pour sur-
venance d'enfants.

923. De la révocation pour cause d'ingratitude.
924. Des faits qui constituent l'ingratitude.

916. La promesse de donner qui est acceptée, si la donation

ne dépasse pas 500 solidi, fait naître la condictio ex Lege 35,
C. Vin, 54.

Cette action, lorsqu'il s'agit d'une speeies, n'a pour objet que la

chose même qui a été promise, à l'état où elle se trouve. Le donateur

ne doit ni les fruits, si ce n'est à partir de la litiscontestation, ni

les intérêts moratoires; il n'est pas tenu de la faute, à moins qu'il
ne se soit réservé l'usufruit, auquel cas il est, comme tout usufrui-

tier, responsable de la faute légère (L. 62, D. XXI, 1; L. 18,

D. XXXIX, 5). Le donaieur ne peut pas être poursuivi stricte-

ment; il a le beneficium competentiae. Enfin, il ne doit pas non plus

prester l'éviction ni la garantie des vices cachés, à moins qu'il ne
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s'y soit formellement engagé, ou qu'il n'ait été de mauvaise foi.

Or, pour connaître si le donateur a été de mauvaise foi, il faut

distinguer d'abord la donation d'une speeies, ensuite la donation

d'un genre limité dont il possède les espèces, et enfin la donation

d'un genre dont il ne possède pas les espèces.
917. i°Dans la donation d'une speeies, le donateur n'est tenu de

l'éviction, "desvices cachés et des dommages qui ont pu en résulter,

que s'il a su que la chose ne lui appartenait pas ou qu'elle était

affectée de vices cachés (i). Le motif en est que celui qui est tenu

de livrer une speeies, ne s'acquitte de son obligation qu'en livrant

l'espèce même, et comme le donateur ne reçoit aucun prix ni au-

cune valeur en échange, ce serait aller au-delà de l'intention des

parties que de le faire garant, quand il a ignoré le droit d'autrui,
le vice caché, car peut-être s'il l'avait connu, n'aurait-il pas
donné.

918. 2° S'il s'agit de la donation d'un genus limité, dont le

donateur possède les espèces il est tenu de l'éviction et des vices

cachés, tant qu'il possède chez lui une espèce du genre qui lui

permette de remplir son obligation convenablement, c'est-à-dire

selon ce qu'exige la promesse de donation, qui naturellement tend

à transférer la propriété et ne permet pas de rien retrancher de

l'obligation contractée envers le donataire (2). Si ayant promis
une ou deux têtes d'un troupeau de boeufs, il en donnait une

affectée d'un vice ou soumise à l'action noxale, ou appartenant à

autrui, il serait de mauvaise foi, s'il ne consentait à en donner
une autre.

3° Enfin, lorsque le donateur a promis une chose appartenant
à m genus qu'il ne possède pas, il a su qu'il ne pouvait accomplir
sa promesse qu'en se procurant cette chose; il s'est donc implici-
tement engagé à en acquérir la propriété pour la transférer,
promesse qui ne saurait être admise quand il s'agit d'une speeies.
H y aurait dans le cas que nous examinons, mauvaise foi de la

part du donateur, s'il donnait la chose d'autrui, car il manquerait

(D Comp. L. 62, D. XXI, 1; — L. 18, § 5, D. XXIX, 5; — L. 2, C. VIII, 45.

(2) L- 45, § 1 et § 2; L. 46, D. XXX; - L. 29, § 3, D. XXXII.
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à sa promesse (t). Les textes qui portent qu'en matière de legs
le grevé est tenu de la garantie envers le légataire, doivent s'ap-

pliquer ici par analogie.
Thibaut a combattu cette doctrine, il ne veut pas- que le dona-

teur d'un' genus soit tenu dans tous les cas de la garantie de

l'éviction ou des vices cachés. Le donateur, dit-il, peut être de

bonne foi en donnant la chose d'autrui; le donataire doit être

reconnaissant, et la reconnaissance s'oppose à ce que le donateur

soit tenu en général, alors qu'il a été de bonne foi. Il cite la L. 18,

§ ult., D. XXXLX, 6; la L. 48, D. VI, 1, et enfin la L. 131,

D. L, 17, desquelles il conclut que le donateur n'est pas tenu

de la faute ni de la mora, et que par conséquent il ne l'est pas
non plus d'une simple ignorance. Enfin, il conteste que les prin-

cipes du legs soient applicables aux donations.

Mais nous répondons :

i°.Que le donateur <iïun genus qui ne transfère pas la propriété,
sans vices, ne remplit pas son obligation; que par conséquent il

ne saurait être de bonne foi, quod ab initia est voluntatis postea
necessitatis : il faut que la foi donnée soit respectée.

2° Que les textes cités se rapportent à la donation d'une speeies,
comme l'indique le mot donare, car promittere, ou donationis

causa promittere ou stipulari, spondere, sont toujours employés

pour la donation d'un genre.
3° Qu'enfin la L. 46, D. XXX, déclare formellement que les

principes y exposés sur les garanties dues aux légataires, sont

applicables en matière de donation.

919. Nous venons de voir que si le donateur donne la chose

d'autrui, il ne doit pas la garantie, à moins qu'il ne l'ait donnée

sciemment ou qu'il n'ait donné un genre. Eu égard à ce qui est

de règle générale et eu égard au transport de la propriété/la

L. 14, C. VIII, 54, dit avec raison : rei alienae nulla est do-

natio (speciéi). Cependant, outre la garantie qui a lieu exception-

nellement, la donation de la chose d'autrui peut avoir encore

•d'autres* effets :

(1) Arg. L. 46, D. XXX. - Gluck, Pand. XX, S 1119. — Dissert. Thibaut, Civil.

Abhandl. IV, p. 48 seqq.
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t° Lorsque le donataire est de bonne foi, il peut usucaper jwo

donalo; il peut de plus, lorsque le donateur a été également de

bonne foi, joindre les deux possessions.
2° Lorsque- le propriétaire "de la chose donnée devient héritier

du donateur, il doit prester le fait de celui-ci; donc il ne pourra

pas répéter la chose, et le donataire sera devenu propriétaire (t).

3° A plus forte raison, la donation de la chose d'autrui sera-t-elle

consolidée lorsque le donateur lui-même, soit par succession, soit

à tout autre titre, deviendra propriétaire de la chose donnée.

Le donataire, dans ces deux cas, aurait non seulement une

exception pour défendre sa possession, il aurait aussi l'action

publicienne contre le propriétaire qui lui aurait fait donation

alors qu'il n'avait pas encore la propriété, ou contre l'héritier qui

représenterait le donateur.

920. Quel est l'effet de la promesse de donner, lorsqu'une seule

et même chose a été promise successivement à deux personnes

différentes, et que la promesse a été acceptée?
Dans ce cas, l'une des personnes a droit à la chose, l'autre à

l'estimation, et celle à laquelle la chose a été livrée d'abord, l'em-

porte quant à la question de propriété : si ex causa donationis, dit

la L. 15, C. Ht, 32, utrique dominium rei vindicetis, eum cui

prioripossessio soli tradita est, haberi potiorem convenit (2).
921. Si la chose promise à plusieurs conjointement, n'est ac-

ceptée que par quelques-uns, il n'y a pas lieu à accroissement

dans la donation entre-vifs, parce que tant qu'elle n'est pas accep-

tée, il reste une volonté qui peut révoquer. Au contraire, dans

les legs et les donations pour cause de mort, lorsqu'une des per-
sonnes avantagées fait défaut, il ne reste plus de volonté qui

puisse révoquer; bien plus, en vertu d'une volonté qui est deve-

nue irrévocable, il conste que l'auteur de la disposition a préféré
les légataires ou donataires à cause de mort à ses héritiers.

922. Un des caractères extrinsèques de la donation est d'être

révocable pour des causes particulières et déterminées, soit que le

H) Arg de laL. 24, C. VIII, 54.

(2) Comp. L. 35, § 1, D. XXXIX, 5. - Paul. Sent., Lib. 5, Tit. XI, 4.
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donateur ait excédé dans sa libéralité la légitime, soit qu'il lui soit

survenu des enfants, soit enfin que le donataire se soit montré

ingrat à son égard.
La première cause de révocation appartient au droit de succes-

sion des Romains. Nous n'en parlerons pas ici.

La seconde est fort contestée : plusieurs auteurs modernes la

restreignent au cas où la donation a été faite par le patron à l'af-

franchi. Les donations faites par le patron à l'affranchi, étaient

anciennement toujours révocables, elles constituaient plutôt un

précaire qu'une donation (i). Plus tard, la révocabilité fut sou-

mise à deux conditions, soit la survenance d'enfants, soit l'ingra-
titude (L. 1, C. VIII, 56). La révocabilité pour cause d'ingratitude,
fut étendue ensuite aux donations entre parents et enfants (L. 31,
D. XXXIX, 5), et enfin elle fut rendue généralement applicable,

par Justinien, à toute.espèce de donation (L. 10, C. VIII, 56),
tandis que rien ne prouve une semblable extension de la révocabi-

lité pour survenance d'enfants. C'est pourquoi cette dernière révo-

cabilité, quoiqu'elle ait été admise généralement dans la pratique
et qu'elle le soit encore, a été contestée par les jurisconsultes
modernes (2).

923. Le caractère de l'action en révocation pour cause d'in-

gratitude est purement personnel. On doit se garder de confondre

la donation révocable avec celle qui est nulle dans le principe,
soit pour absence de l'insinuation requise, soit pour avoir été

faite contre la prohibition de la loi, comme celle qui a lieu pen-

dant le mariage. Cette dernière donation, bien que susceptible
de se valider par la non-révocation, est cependant au fond nulle,

comme si elle n'avait pas eu lieu, si bien que le donateur a l'ac-

tion en revendication, et au cas où les choses ont été consommées

avec utilité par le donataire ou par ses héritiers, la condiction sine

causa ou ex injusta causa contre le donataire ou ses héritiers,

à concurrence de ce dont ils demeurent enrichis au moment de la

(1) Vatic. Fragm., g 272-275.

(2) Voyez : F. S. Zolleri, Exerc. an donatio inler vivos légitime facto, ob supcrve-
nicntiam liberorum revocari possil? 1767. Lipsise
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litiscontestation (i). Il en est de même de la nullité résultant de

l'inobservation des formes (2).

En droit moderne, la valeur des choses données doit être res-

tituée tant au cas.de révocation pour ingratitude (art. 958), qu'au
cas où le conjoint révoque la donation faite pendant le mariage.
Peu importe que le donataire soit enrichi ou non, il est présumé
l'être.

L'action en révocation pour cause d'ingratitude n'a qu'un ca-

ractère personnel; la donation a été et reste valable quant aux

tiers; seulement, le donateur acquiert une action contre le dona-

taire, également à concurrence de ce dont il demeure enrichi par
la donation, soit qu'il possède encore les choses données, soit

qu'il en ait disposé ou les ait consommées avec avantage; or la

consommation est toujours censée se faire avec avantage, lorsqu'elle
a pour objet des choses nécessaires que le donataire eût dû se

procurer à prix d'argent. On applique ici par analogie les prin-

cipes qui gouvernent la condiction sine causa ou ex injusta causa,
en cas de donation entre mari et femme (3).

Du principe que le donataire doit restituer ce dont il demeure

enrichi, il suit qu'il doit aussi restituer les fruits pour autant

qu'il en demeure enrichi. Cependant, on a prétendu que les

fruits perçus depuis la donation jusqu'à la litiscontestation ne

devaient pas être restitués, puisqu'ils n'ont pas été donnés;
mais l'opinion de Savigny est ici plus conforme aux principes

généraux. Toutefois l'opinion contraire a été consacrée par la

pratique et par l'art. 958 du Code civil. Du reste, d'après le

même article, la valeur des objets donnés doit être restituée par
le donataire, enrichi ou non, et la valeur est prise au temps de

la demande.

L'action en révocation pour cause d'ingratitude, n'est pas une

condictio ob causam datorum, comme l'a soutenu Donellus; elle
ue peut pas être considérée comme dérivant d'une condition im-

(•) L. 3, § 10, L. 5, § 18, D. XXIV, 1; - L. 17, C. V, 16. - Tuclita, § 425.

(2) Marezoll, Zeilschril'l, I, p. 43 sqq.
(3) Comp. L. 5, § 18, L. 32, § 9, D. XXI V> 1; - L 28, et L. 7, g 3, D. eod.

II. 29
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plicite de la donation, comme si celle-ci avait été faite sous con-

dition que le donataire ne serait pas ingrat, car s'il en était ainsi

elle devrait pouvoir s'intenter par les héritiers et contre eux; or

c'est ce qui ne se peut. Elle est une action vindictam spirans, elle

tend à procurer au donateur outragé une satisfaction, en lui accor-

dant le droit de faire disparaître le bénéfice de la donation si le

donataire est ingrat; mais la loi détermine elle-même les causes

de révocation pour ingratitude. De plus, -l'action est subordonnée,

outre le délit, à cette condition que le donateur ait personnellement

révoqué la donation durant la vie du donataire. Ce sont là toutes

dispositions de la L. 10, C. VIII, 56, qui a généralisé la révoca-

tion pour cause d'ingratitude; l'action dont il s'agit ici, est donc

une condictio ex Lege 10, C. VUI, 56.

De ce que le donateur peut seul révoquer la donation, il ne

résulte cependant pas d'une manière absolue que l'action ne

puisse être intentée que par le donateur. Suivant la L. 10, il

suffit que le donateur ait à cet égard manifesté son intention,

pour que l'action puisse s'intenter même par ses héritiers; la loi

veut seulement que les héritiers respectent le silence du donateur :

Etenim si ipse, qui hoc passus est, tacnerit, silentium ejus maneat

semper, et non a posteritate ejus suscitari concedatur, vel adversus

enm, qui ingratus esse dicitur, vel adversus ejus successores. Ainsi,

au donateur seul appartient le droit de révoquer, mais la révo-

cation ayant eu lieu d'une manière quelconque, les*héritiers

pourront intenter l'action.

Le Code civil a d'abord limité l'action dans la personne du

donateur au délai d'un an (art. 957). De plus, il n'accorde l'ac-

tion aux héritiers que si elle est intentée par le donateur, ou si

celui-ci est mort dans le délai utile pour l'intenter. Encore faut-il,

dans ce dernier cas, que le donateur n'ait pas, avant sa mort,

pardonné l'offense.

En droit romain la révocation ne peut frapper que le donataire,

non pas ses héritiers; elle ne frappe les héritiers que pour autant

qu'elle a déjà frappé le donataire, c'est-à-dire qu'elle doit avoir, eu

lieu du vivant du donataire, pour que l'action puisse s'intenter

contre les héritiers. La L. 10, C. VIII, 56, dit que la révocation
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ne peut avoir lieu qu'inter primas personas, c'est-à-dire entre le

donateur et le donataire.

Le Code civil n'admet pas que l'action puisse s'intenter contre

les héritiers du donataire, si elle n'a point déjà été intentée contre

le donataire lui-même (art. 957).

Enfin, lorsque la L. 7, C. VIII, 56, dit que l'action est telle-

ment personnelle qu'elle n'a que les effets d'une vindicatio, le mot

vindicatio a ici la signification de vindicta et désigne une action

vindictam spirans (i). Il n'y a donc pas lieu de dire avec Mûhlen-

bruch que vindicationis habent effectum signifie que la chose doit

être restituée cum omni causa, à quoi l'auteur ajoute, par forme

de dérogation, que cependant la chose continue d'être grevée des

charges qui y ont été imposées. Il n'est pas exact non plus de

dire avec Savigny (IV, p. 238), qui du reste admet avec raison

que le donataire n'est tenu que de ce dont il est enrichi, que

par vindicatio il faut, dans la L. 7, entendre une restitution, une

revendication, qui ne peut être poursuivie que contre le dona-

taire, Suivant Brissonius le mot vindicatio est synonyme de vin-

dicta, et Cicéron l'emploie plusieurs fois dans ce sens. Ce mot

signifie que l'action est tellement personnelle qu'elle est une ac-

tion vindictam spirans; par conséquent il faut que le donateur ait

manifesté son intention à cet égard du vivant du donataire : Actio-

nem vèro, ita personalem esse volumus, dit la L. 7, C. Vin, 56,

ut vindicationis tanlum habeat effectum : nec in heredem detur, nec

trïbuatur heredi.

Comme cette action est fondée non pas sur une clause implicite
de la donation, mais sur la vindicta, sur une idée qui est d'ordre

public, il en résultera aussi que le pacte par lequel le donateur s'in-

terdirait à l'avance la révocation pour ingratitude, serait de nul

effet. La L. 27, § 4, D. II, 14, serait ici applicable; on ne peut re-

noncer à cette action que lorsqu'elle est déjà acquise, lorsque la

faculté d'agir existe.

924. Il nous reste à énumérer les causes de la révocation pour

ingratitude; ce sont (L. 10, VIII, 56) :

(I) Comp. Brissonius, au mot Vindicatio.
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i° L'atteinte portée à la réputation et à l'honneur du donateur;

l'injure grave, atrox. Une condition essentielle de l'injure grave
est qu'elle soit publique.

2° Les voies de fait et actes de violence.

3° Les atteintes graves portées à la fortune du donateur, vols,

filouteries, etc.

4»Les atteintes à la vie du donateur.

s0L'inaccomplissement de toutes chai'ges ou conditions impo-
sées par le donateur au donataire.
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925. De la donation sub modo, et des actions qui s'y rattachent.

926. L'inexécution du mode ne donne lieu, en règle générale, qu'à une
action personnelle. — Il en est autrement en droit moderne.

927. La donation sub modo est-elle assujettie à la formalité de l'insi-

nuation, et révocable pour'cause d'ingratitude?
928. En quoi la donation sub modo diffère-t-elle des contrats innommés

do ut des, do ut facias ?

929. La donation dite rénumératoire ne diffère en aucun point de toute
autre donation. - L. 34, § 1, D. XXXIX, 5.

925. Nous avons encore, avant de quitter cette matière, à traiter

de quelques donations particulières, parmi lesquelles se présente
en premier lieu, comme la plus importante, la donation sub modo.

Le mode peut être défini une charge non équivalente à la dona-

tion, que le donateur impose au donataire, sans que pourtant la

donation même soit rendue dépendante de l'exécution de la charge,

quoique pour non-exécution la donation puisse être révoquée. La

donation sub modo diffère de la donation sous condition, en ce que
la donation sous condition n'existe qu'au moment où la condition

s'accomplit, de telle sorte que dans une donation sous condition

potestative de la part du donataire, celui-ci ne saurait réclamer
le don avant d'avoir exécuté la condition, tandis que dans la dona-

tion sub modo le donataire peut poursuivre l'exécution de la dona-

tion avant qu'il ait exécuté la charge, sans que le donateur puisse
lui opposer une fin de non recevoir.

Le mode peut consister :
t° Dans une prestation à faire au donateur.
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2° Dans une prestation à faire à un tiers.

3° Il peut consister aussi dans un acte qui ne constitue aucun

droit, et qui ne présente aucun intérêt particulier pour aucune

personne déterminée, par exemple : l'érection-d'un monument, la

fondation d'une institution publique.
Le mode dans l'intérêt du donataire seul, est sans effet; il est

censé non ajouté.

Lorsque le mode impose une prestation au donataire envers le

donateur, et que cette prestation est appréciable à prix d'argent, —

par exemple, le donateur a stipulé des aliments ou toute autre

chose, ou bien il s'est réservé le retour de la chose donnée sous

quelque condition pu à son gré, — dans ce cas le donateur peut,
au moyen, d'une action, poursuivre l'exécution du mode. Cette

action est l'action ex stipulatu, s'il y a eu stipulation; dans tous

les cas, c'est l'action praescripiis verbis, car la donation sub modo

revêt dans ce cas la forme du contrat do ut des, do utfacias.

Lorsque le mode est ajouté dans l'intérêt d'un tiers, sans que
le donateur lui-même y ait un intérêt, il est évident, d'après les

principes généraux, que ni le donateur ni le tiers ne peuvent avoir

d'action tendant à faire exécuter le mode, car ce tiers n'a pas

d'action, attendu qu'il n'a pas contracté, et le stipulant n'en ac-

quiert pas pour soi-même, attendu qu'il n'a pas d'intérêt (t).

Mais, quel que soit le mode que le donateur ait imposé à la

donation, soit dans son intérêt, soit pour un tiers ou dans l'intérêt

public, si le donataire, par sa faute, n'exécute pas le mode, le do-

nateur pourra intenter la condiction causa data causa non secuta,
car il peut toujours intenter l'action qui provient non pas du con-

trat, de la stipulation, qui n'a pas d'effet, mais de son fait, du dare

et de la causa non secuta. La condiction causa data causa non

secuta ne serait inadmissible que si l'exécution était physiquement

impossible (LL. 3 et 8, C. IV, 6).
Nous venons de dire que si le mode consiste dans une prestation

en faveur d'un tiers, ni le stipulant ni le tiers, d'après le principe

(1) L. 11, D. XLIV, 7; - L. 9, § 4, D. XII, 1; - § 4, Inst III, 19.
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alteri stipulari non possumus, n'ont une action tendant à l'exécu-

tion du mode. Le stipulant en aurait une, s'il avait un intérêt ap-

préciable, et non pas seulement d'affection; le tiers n'en pourrait
avoir que pour autant qu'il eût été présent à la donation et qu'il

eût stipulé la prestation pour lui. Cependant, pour le mode ajouté
à une donation, il a été dérogé par. le droit nouveau à la règle :

alteri stipulari non possumus, mais sans que le tiers même non

présent à la donation, ait une actio utilis à l'effet de poursuivre
l'exécution du mode stipulé à son profit (L. 3, C. VIII, 55).

Quelle est cette actio utilis, et comment se rattaehe-t-elle au

droit préexistant?
'

Meyerfeld (i) a dit que c'est une action dont le donateur est

censé avoir fait cession au tiers. Cette opinion ne saurait être

admise, car quant à l'action praescripiis verbis, tendant à l'exé-

cution du mode, comment le donateur pourrait-il la céder, ne

l'ayant pas lui-même, comme nous l'avons vu. Et quant à la con-

diction causa data causa non secuta, la cession de cette action

aurait pour résultat non pas de procurer au tiers l'exécution du

mode, ainsi que l'ont voulu les parties, mais de lui procurer la

chose même donnée, ce qui est au-delà de leur intention.

L'action utilis ne se trouve donc dans aucun rapport avec l'ac-

tion que pourrait avoir le donateur lui-même. Son rapport véri-

table a été montré par Savigny, quand il rattache le mode, en

matière de donation entre-vifs, aux charges qui pouvaient être

imposées à un donataire pour cause de mort, de même qu'à un

légataire (L. 77, § 1, D. XXXI). En effet, cette faculté d'imposer
des charges obligatoires à un donataire pour cause de mort, fut

par Antonin le Pieux étendue déjà aux donations entre-vifs dont

le donateur s'était réservé la révocation (L. 37, § 3, D. XXXII);
et Justinien, par la L. 3, C. VIII, 55, étendit enfin cette faculté

à toute espèce de donation; de sorte que l'action utilis du tiers

est une action donnée par analogie de l'action ex testamento du

légataire, et qui tend à l'exécution du mode sans que le tiers

(1) Traité des Donations (en ail.), p. 422.
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puisse jamais •prétendre aux biens mêmes qui avaient été donnés,
comme il l'aurait puSiil avait eu la condictio sine causa.

926. L'inexécution du mode donne au donateur une action per-

sonnelle, soit l'action praescripiis verbis, soit, si l'exécution a été

différée ou est devenue impossible par la faute du donataire, la

condiction causa data causa non secuta; soit enûu^Yactio utilis, si

le mode est dans l'intérêt d'un tiers. Cette inexécution ne donne pas
au donateur une action contre les tiers; un seul cas est cependant

excepté, celui où le mode consiste dans une prestation d'aliments

que s'est réservée le donateur; le donateur, dit la L. 1, C. VIII,

55, a non seulement l'action personnelle en répétition-, mais aussi

la revendication contre le tiers possesseur de l'objet donné. Cette

disposition de la L. 1, d'après le texte même, doit être considérée

comme tout-à-fait exceptionnelle. En règle générale, l'inexécution

d'aucun contrat syuallagmatique ne donne à la partie qui a exécuté

le contrat, une action contre les tiers en cas d'inexécution de l'au-

tre partie, et il en est de même de l'inexécution d'un mode ajouté
à une donation.

Mais dans notre droit, de même que dans les contrats synallag-

matiques, la partie qui a exécuté le contrat peut, en cas de non-

exécution d'autre part, atteindre les tiers-possssseurs; ainsi le

donateur aussi peut, à défaut d'exécution du mode, atteindre éga-
lement le tiers-possesseur de la chose donnée. La résolution, dans le

droit moderne, est tacitement stipulée pour l'inexécution du mode,

comme pour l'inexécution d'un contrat synallagmatique. Toutefois,
cette clause tacite de résolution ou de révocation n'opère pas de

plein droit; à la différence de la clause résolutoire expresse (i),
elle doit être appréciée par le juge. La résolution pour inexécu-

tion du mode doit donc aussi être demandée dans notre droit

contre le donataire, mais il convient de mettre les tiers-détenteurs
en cause, pour faire déclarer le jugement commun entre eux.

927. Suivant Mûhlenbruch, la donation sub modo différerait de

toute autre donation :

(I) Voyez les art. 954 et 1184 du Code civil.
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i° En ce qu'elle ne serait pas assujettie à la formalité de l'insi-

nuation, dût-elle dépasser 500 solidi;

2° En ce qu'elle ne serait pas révocable pour cause d'in-

gratitude.
Avec Savigny et d'autres, nous croyons qu'aucune de ces diffé-

rences ne saurait être admise. Quant à la première, Mùhlenbruch

se borne à dire que la donation sub modo est un negotium mixtum.

Nous l'admettons; mais qu'en résulte-t-il? Que pour autant qu'il

y a charge, il n'y a point donation. Mais si la charge étant déduite,

il reste au-delà de 500 solidi à titre de libéralité, cet excédant n'en

constituera pas moins une donation, et comme d'ailleurs la dona-

tion sub modo n'est pas formellement exceptée, ne faut-il pas
admettre que l'insinuation est exigée?

Par la même raison, et comme aucun texte n'établit d'exception
à cet égard, nous n'admettons pas la seconde différence signalée

par Mùhlenbruch. Non seulement aucun texte n'est cité à l'appui
de cette différence, mais en vertu de la L. 10, C. VIII, 56, l'inexé-

cution du mode, des charges et conditions, est signalée comme

constituant une des causes d'ingratitude pour lesquelles toute do-

nation est révocable. Cette objection était trop inévitable pour

qu'elle n'eût pas été prévue par Mùhlenbruch lui-même, et il

tâche de l'écarter en disant : comme l'inexécution du mode donne

heu à la condiction causa data causa non secuta, à une action qui,
à la différence de la condiction ex Lege 10, C. VIII, 56, peut être

intentée par les héritiers et contre les héritiers, il n'est pas pré-

sumable que la L. 10 ait entendu parler de la donation sub modo

proprement dite, c'est-à-dire de la donation accompagnée d'un

mode dont l'inexécution donne lieu à la condiction causa data

causa non secuta. Selon Mùhlenbruch, la L. 10 parle des modes

qui ne sont pas strictement obligatoires, des modes dont l'inexé-

cution serait inappréciable à prix d'argent et qui ne pourraient par

conséquent faire naître ni l'action praescripiis verbis, ni la-con-

dition causa data causa non secuta, de telle sorte que pour
1inexécution de ces modes, la condiction ex Lege 10 seule pourrait
être intentée.

Mais c'est là établir une distinction qui ne se trouve nulle part
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dans la loi, et que rien d'ailleurs ne nous force d'admettre logi-

quement; car, dit Savigny, qu'y a-t-il de plus ordinaire que de

voir qu'un demandeur ait le choix entre deux actions soumises

d'ailleurs à des conditions qui ont des effets différents? La seule

chose qui résulte de la comparaison de la condiction ex Lege 10

avec la condiction eausa_data causa non secuta, c'est que le deman-

deur a le choix entre deux actions, à moins qu'il ne s'agisse d'une

charge non appréciable à prix d'argent, auquel cas il y a lieu à

la condiction ex Lege 10 (révocation pour ingratitude). Mais de

ce que la L. 10 est applicable ici, il ne suit pas qu'elle ne le soit

dans le cas même où il y a lieu à la condiction causa data.... et

encore bien moins que la donation sub modo ne soit pas révocable

pour ingratitude en général.
928. La donation sab modo est dans sa forme, on en convient

généralement, un contrat do ut des ou do ut facias. Si la charge

était équivalente ou à peu près à ce qui est donné, ou qu'elle fût

équivalente dans l'intention des parties, il n'y aurait plus donation,

il y aurait au fond un contrat onéreux innommé. Donc la donation

sub modo n'est réellement donation que pour autant que la charge

n'est pas l'équivalent de la chose donnée, et qu'il y ait dans celle-ci

un excédant qui dans l'intention des parties mêmes constitue une

libéralité. C'est en cela que la donation sub modo diffère du con-

trat innommé. Or, et parce qu'elle est une donation, elle en diffère

encore en ce qu'elle est soumise à l'insinuation et révocable,

comme toute autre donation, pour ingratitude, enfin en ce qu'elle
est nulle, c'est-à-dire révocable entre conjoints, si elle a été faite

pendant le mariage.
Y a-t-il entre la donation sub modo et le contrat innommé do ut

des, do ut facias, encore une autre différence? Ceux qui admettent

le jus poenitendi, ceux qui admettent que dans tous les contrats

innommés qui commencent par un dare, il y a lieu à la condiction

ob meram poenitentiam, par cela seul que cela plait au contractant

qui a donné, l'autre fût-il prêt à exécuter le contrat, ceux-là disent

que dans la donation sub modo, il n'y a pas lieu au jus poenitendi,
mais que l'inexécution du mode doit être imputable au donataire
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pour qu'il y.ait lieu à répétition par la condiction causa data causa

non secuta (L. 18, D. XXXIX, 5; L. 8, C. IV, 6).
Nous qui n'admettons pas ce jus poenitendi comme étant un

caractère général et commun aux contrats innommés qui commen-

cent par un dare, nous ne pouvons par conséquent admettre cette

différence, et puisqu'on convient que la donation sub modo est

dans sa forme un contrat do ut des ou do ut facias, nous trouvons

dans cette donation même un argument de plus en faveur de notre

opinion. Le jus poenitendi n'est pas un caractère commun aux

contrats innommés qui commencent par un dare, car les textes

qu'on cite pour l'établir (i), n'ont trait qu'à des contrats qui

présentent avec le mandat la plus frappante analogie; ils se

rapportent au cas où je donne une somme d'argent au proprié-
taire d'un esclave pour qu'il le mette en liberté. — Que dans

un tel cas on puisse à tout moment et tant que l'affranchisse-

ment n'a pas eu lieu, redemander ce qui a été donné, c'est ce

qui résulte naturellement du mandat dont les règles gouvernent
cette espèce de contrat innommé, car tout contrat innommé em-

prunte toujours ses règles au contrat nommé avec lequel il a le

plus d'analogie.
Nous avons montré, en parlant de l'échange, que dans ce con-

trat la condiction ob causam datorum ne peut être intentée lorsque
l'autre partie ne veut pas donner ou que par sa faute l'exécution

est devenue impossible. —Il en est de même de l'inexécution d'un

mode de la donation. Donc pas de différence sur ce point entre la

donation sub modo et les contrats innommés.

929. Entre la donation rémunératoire et la donation pure et

simple, quelques auteurs établissent aussi une différence que nous

n'admettons point.
Selon eux, la donation rémunératoire, sans être exempte de

1insinuation, sans être permise entre conjoints, se distinguerait

cependant de toute autre donation en ce qu'elle ne serait point ré-

vocable pour cause d'ingratitude. Mùhlenbruch se fonde pour l'en-

(I) L. 3, §§ 2 et 3; L. 5, § 1, D. XII, 4. — Comparez ce que nous avons dit plus
nain aux n°s 89, 90, 554, 868, etc.
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seigner sur ce que c'est en quelque sorte une obligation naturelle

que de se montrer reconnaissant (i). Cependant avec Savigny et

Meyerfeld, nous croyons que, à part le cas spécial dont il s'agit à

la L. 34, § 1, D. XXXIX, 5, la donation que l'on qualifie de ré-

munératoire, ne se distingue en rien de toute autre donation.

Ou cette donation a'pour objet de récompenser des services

appréciables, des services qui se rétribuent, et alors il n'est pas

question de donation; il y a paiement, il y a un datum ob causam :

c'est le cas de la L. 27, D. XXXIX, 5. Ou bien, la donatioii est

faite en reconnaissance de services inappréciables, et qu'on n'a

pas coutume de rétribuer, et alors elle est une véritable donation

et ne se distingue en rien de toute autre donation qui aurait pour
mobile là bienfaisance. Si la dation rémunératoire était un datum

ob causam, elle ne serait qu'un paiement; donc il devrait s'en-

suivre que celui qui aurait fait une donation rémunératoire pour

récompenser des services d'ailleurs inappréciables, qu'il croirait

lui avoir été rendus, mais qui ne l'ont pas été, devrait avoir la

condiction indebiti ou sine causa, et cependant la L. 65, § 2,

D. XII, 6, la dénie formellement. Que faut-il en conclure? Que

la donation rémunératoire est ou bien un contrat à titre onéreux,

ou bien une pure libéralité faite nullo jure cogente; et si la L. 25,

§ 11, D. V,-3, dit au sujet du possesseur de bonne foi de l'héré-

dité, qu'il n'est tenu in quantum locuplelior facius est, que s'il a

fait donation d'une chose héréditaire, il ne peut pas être considéré

comme s'étant enrichi, quoiqu'il se soit obligé quelqu'un naturel-

lement à le récompenser, le mot naturaliter ne peut pas s'appliquer
ici à l'obligation naturelle proprement dite, à cette obligation à

laquelle, en droit romain, il ne manquait que la forme pour faire

naître l'action et qui du reste avait tous les effets de l'obligation

civile; le mot naturaliter désigne ici un devoir de délicatesse ou

de conscience, et non pas une obligation naturelle proprement
dite. Celle-ci, pas plus que l'obligation civile, ne saurait avoir pour

objet une chose inappréciable, inestimable, et tels sont pourtant

(1) Il invoque les L. 25, § 11, D. V, 3; — L. 27, L. 54, § 1, D. XXXIX, 5;

L. 54, § 1, D. XLVII, 2 ^Doct. Pand., § 45, note 12).
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les services dont la récompense devrait ici constituer l'obligation
naturelle.

Quant à la L. 54, § 1, D. XLVII, 2, citée également, il en est

du mot debitor dans ce texte, comme de naturaliter obligare du

texte précédent; ce qui l'indique suffisamment, ce sont les mots

speeieslucri et le mot beneficii ajouté à debitor, dans la phrase que
voici : Speeies enim lucri est, ex alieno largiri, et beneficii debito-

rem sibi acquirere. Unde et is furti teneiur, qui ideo rem amovet,
ut eam alii donet. — La dette d'un beneficium n'a rien de juri-

dique, c'est pourquoi le jurisconsulte dit speeies lucri.

Enfin, quant à la L. 34, § 1, D. XXXIX, 5, elle renferme une

exception. Dans l'espèce de cette loi il faut admettre que la dona-

tion rémunératoire est irrévocable; mais le cas est exceptionnel,
cela résulte du texte même. Il y a plus : la donation dont il est

question à la L. 34, est affranchie de toutes les dispositions légis-
latives qui tendent à restreindre la donation, soit dans sa nais-

sance, soit dans ses effets, c'est-à-dire qu'elle est affranchie de la

forme, valable même entre conjoints, et nullement révocable. —

Si quelqu'un, dit la loi, a sauvé la vie à un autre, l'ayant arraché

aux mains de brigands ou d'ennemis acharnés,.et qu'il ait reçu

quelque chose pour cela, une telle donation sera irrévocable;
car ce qui a été donné ne saurait être appelé salaire, tant à cause

de l'importance de l'action, que parce que la vie est chose inesti-

mable. Les sentences de Paul, dont laL.34 est extraite, renferment

en outre ces mots, qui se rapportent à la loi Cincia : In vnfinitum
donare non prohibemur (si tamen donatio, et non mer ces eximii laboris

appellanda est), c'est-à-dire qu'aucune limite, dans ce cas, n'est

apportée à la donation (i).
La manière dont cette loi est conçue, les motifs qui y sont

allégués, prouvent évidemment que la disposition doit demeurer

restreinte au cas particulier dont il s'agit, et non pas être étendue
à toute donation rémunératoire. De plus, les mots in infinitum
donare non prohibemur, et les circonstances extraordinaires d'une

(f) Paul. Sent., lib. V, lit. XI, n. 6.
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telle donation doivent nous faire admettre qu'elle n'est soumise à

aucune espèce de restriction.

Enfin remarquons que les mots donatio remuneratoria ne se

trouvent pas dans nos textes, que jamais ces mots n'y sont opposés
à une donatio simplex; remarquons en outre la grande difficulté

qu'il y aurait à déterminer si une donation est rémunératoire ou

non, et concluons que le motif moral qui nous porte à donner,
soit reconnaissance, soit bienveillance, compassion, etc., ne sau-

rait rien changer à la nature ni aux effets juridiques de la donation

même. Toute donation, excepté celle dont il s'agit à la L. 34,

§ 1, D. XXXIX, 5, est soumise aux restrictions dont nous avons

parlé plus haut, et nous ne sauridns admettre qu'il en soit au-

trement de la donation que, sans aucune raison juridique, on

qualifie de rémunératoire.
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Sommaire.

930. Action directe ex Lege Aquilia : damnum manu ou corpore corpori
datum. — Action utilis : a. Lorsque le damnum n'est pas manu

datum, mais est la conséquence indirecte d'un fait; 6. lorsque le

corpus n'a pas été lésé, mais qu'il a été perdu par le propriétaire.
931. Conditions requises pour l'action de la loi Aquilia : 1° dommage

matériel, direct ou médiat, causé par le fait de l'homme; 2° irapu-
tabilitc, culpa. — L'auteur d'un fait libre, qui cause indirectement
un dommage, est-il tenu, quelle que soit sa faute?

952. Suite. — La loi Aquilia ne s'applique pas au dommage qui résulte
d'un changement dans l'état des lieux, quand il s'agit de proprié-
tés immobilières.

933. Suite/— La loi Aquilia ne s'applique pas aux dommages résultant
de la ruine d'un bâtiment ou de la chute d'un arbre, ni à ceux

qui. sont causés par les animaux, indépendamment du fait de
l'homme ou de la faute de celui qui les gouverne.

934. Elle exige 3° que le dommage constitue une injuria. — La défense

légitime de la personne et de la propriété exclut donc l'application
de la loi Aquilia. — Principe sur lequel se fonde la loi Rhodia
de jactu.

935. Qui peut intenter l'action ex Lege Aquilia ?— Pourquoi le posses-
seur de bonne foi le peut-il, même contre le propriétaire?

936. Suite. — Le père peut aussi l'intenter pour blessures faites à l'en-
fant sous puissance. — A quoi elle tend lorsqu'elle est intentée
pour blessures ou homicide sur une personne libre. — Objet de
l'action, en général, lorsqu'elle est intentée ex primo capite, et

lorsqu'elle l'est ea;tertio capite.
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937. Nature de l'action ex Lege Aquilia. Elle est mixte, mais le carac-
tère pénal domine. —r Solidarité pénale. — Elle n'est pas donnée
contre les héritiers, et cela s'applique à l'action in factnm aussi
bien qu'à l'action directe.

930. Le damnum injuria datum fut d'abord défini d'une manière

assez étroite par la Lex Aquilia; elle disait au chapitre premier,

qui servum servamve alienum alienamve, quadrupedem vel pecudem

injuriaocciderii..'.. (L. 2 pr., D. IX,,2), et au chapitre troisième :

Si quis alteri damnum faxit, quod usserit, fregerit, ruperit injuria,

quanti ea res erit in diebus trigenta proximis, tantum aes domino

dare damnas esto (L. 27, § 5, D. IX, 2).
La lettre de la loi semblait donc requérir que le dommage fût

manu ou corpore corpori datum; c'est pourquoi ce cas était le seul

qui donnât lieu à l'action directe (L. 9, L. 37 et L. 51, D. IX, 2).
Mais les, jurisconsultes, au moyen des actions utilis et infactum,
étendirent la disposition de la loi conformément à son esprit, et

donnèrent l'action infactum ou l'action utilis dans les cas où le

dommage, sans avoir été causé directement, manu ou corpore,
avait été la conséquence, même plus ou moins éloignée, d'un fait

volonlaire; par exemple : l'esclave n'a pas été tué manu, mais il a

été enfermé et est mort de faim (§ 16, Inst. IV, 3), ou bien on a

excité ou mal gouverné un animal qui a commis quelque dé-

gât (L. 52, § 2, D. IX, 2; L. 1, §§ 4 et 5, D. IX, 1), ou bien

l'on a effarouché un troupeau qui s'est jeté dans un précipice.

Enfin, tout fait de complicité qui peut être considéré comme la

cause du dommage, donne lieu, sinon à l'action directe, du moins

à l'action infactum ou utilis (L. 7, §§ 3 et 6; L. 9, § 3; L. 27,

§1,D.IX,2).

Pareillement, il y a lieu à l'action utilis ou infactum si par
le fait de l'homme, la chose, sans avoir été lésée corporellement,
a disparu ou a été perdue pour le propriétaire : ainsi, comme le dit

la-L. 49 pr., D. IX, 2, il.y a lieu à l'action Aquilia soit que les

abeilles aient été tuées, soit qu'elles aient été forcées d'émigrer.
Il y a lieu à la même action, d'après le § 16, Inst. IV, 3, si touché
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de compassion on a ôté les fers à un esclave qui a pris la fuite.

931. De ce qui précède il résulte que la loi Aquilia a acquis
une extension telle, que :

i° Quant au fait considéré en soi, elle requiert un dommage

matériel, directement ou indirectement causé par le fait de

l'homme. Nous disons : causé par le fait de l'homme, car on n'est

pas, en vertu de cette loi, tenu des omissions. Ainsi, l'usufruitier

n'est pas tenu en vertu de la loi Aquilia, s'il n'a pas recuré les

fossés, s'il n'a pas entretenu les champs en bon état, et c'est aussi

là le motif pour leqnel la cautio était nécessaire dans toute espèce
d'usufruit et qu'on ne pouvait pas en faire remise. La loi requiert
aussi un dommage matériel, car le fait qui porterait seulement

atteinte à l'honneur, à la réputation d'un tiers, donnerait .lieu à

l'action injuriarum.
2°H ne suffit pas que le dommage matériel soit directement ou

indirectement causé par le fait de l'homme, il faut encore que ce

dommage soit imputable. Ainsi, celui dont le fait a été nécessité

par quelque violence extérieure et irrésistible, n'est pas tenu de

réparer le dommage; la réparation pour le tout incombe à l'auteur

de la violence (L. 7, § 3, D. IX, 2). Celui qui à raison de son état

intellectuel ne jouit pas de sa liberté morale, ne répond pas non

plus des conséquences juridiques de son fait; tels sont les enfants

et les fous dont les tuteurs et les curateurs sont seuls tenus de

l'action infactum, s'il y a quelque faute qui doive leur être im-

putée (L. 5, § 2, D. IX, 2; L. 61, D. XVI, 7; L. 31, D. IX, 4)..
Mais supposez le cas ordinaire, supposez que la liberté morale,

cette condition de toute imputâbilité, ne fasse pas défaut, l'auteur

d'un fait qui cause indirectement un dommage en sera-t-il toujours

responsable? Sera-t-il responsable quel que soit le degré de sa

faute, c'est-à-dire de sa négligence ou de son imprévoyance?
Il n'y a pas de doute que le dommage direct et volontaire tombe

sous l'application de la loi; mais si, comme nous le supposons, le

dommage est involontaire, s'il n'est que la conséquence indirecte

d'un acte, conséquence qui aurait pu arriver ou non, il faut se

garder de donner à la question une solution trop générale; car
nous trouvons dans nos textes une distinction bien marquée. Lors-

II. 50
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que le dommage n'est pas la conséquence directe, immédiate d'un

fait, ce fait peut avoir un double caractère : il se peut que par lui-

même et abstraction faite de ses conséquences nuisibles, il soit, je
ne dirai pas précisément un fait illégal, injuste, cela n'est pas

exigé, mais un fait posé sans aucun droit, un fait dépourvu par

lui-même de l'autorité du droit; il se peut aussi que ce fait, con-

sidéré en lui-même, soit revêtu de cette autorité, que ce soit un

fait dont l'auteur puisse dire : feci, sed jure feci. Dans la pre-
mière hypothèse, lorsque l'acte qui a indirectement causé le dom-

mage, est déjà par lui-même dépourvu de l'autorité du droit, on

comprend que par cela seul qu'il en résulte un préjudice pour

autrui, ce préjudice eût-il pu être prévu et évité, ou non, constitue

une injuria, un sine jure factam, et dans ce cas on doit dire avec

Ulpien à la L. 44, D. IX, 2 : In Lege Aquilia et culpa levissima

venil. C'est le cas de la L. 9, § 4, D. IX, 2, ainsi que du § 4,

Inst. IV, 3.

Le lieu où un tel fait est posé, est le plus souvent de la plus

grande importance. Un esclave traverse un champ destiné aux jeux
militaires pendant qu'un soldat lance un dard qui atteint l'esclave;

y a-t-il faute? la loi Aquilia est-elle applicable? Non, dit le § 4,

Inst. IV, 3, d'accord en cela avec la L. 9, § 4, D. IX, 2. Mais il

y aurait faute si l'événement était arrivé dans un autre lieu, non

destiné à ces exercices. Au premier cas, la blessure ou la mort est

an fait qui demeure dans le domaine du hasard et dont personne
ne répond; car le fait d'avoir lancé un javelot sans intention mau-

vaise dans un lieu à ce destiné, est en lui-même un fait irréprocha-
ble. Au second cas, comme ce fait est par lui-même dépouillé de

l'autorité du droit, il faut reporter sur son auteur l'événement

même non prévu par lui, quelque grande que soit la part du

hasard.

Lorsque le fait qui cause le dommage indirect, est un fait légi-

time, on ne peut pas dire que toute faute soit imputable, comme

au cas précédent; il faut voir si l'auteur du fait a pu prévoir le

dommage ou non; les LL. 30, § 3, et 31, D. IX, 2, nous four-

nissent à cet égard des exemples assez remarquables :

. Un cultivateur fait du feu dans son champ pour brûler le
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chaume, — voilà un fait licite, l'exercice d'un droit de propriété.
— Un coup de vent chasse le feu dans la moisson voisine. —

L'auteur du fait est-il tenu ex Lege Aquilia? La L. 30 répond :

si le feu a été allumé un jour où il y avait du vent, ou si le foyer
n'était pas assez clos, il sera tenu; mais si l'air était tranquille,
le foyer clos, si les précautions qu'on prend d'ordinaire en ces

cas, ont été prises, il ne sera pas tenu. — D'où il suit que lors-

que le fait qui cause indirectement un dommage, est revêtu de

l'autorité du droit, l'appréciation de la-faute se présente comme

dans les contrats où il y a intérêt de part et d'autre et où l'on

est tenu de la levis cnlpa.
Un élagueur laisse tomber une branche sur un esclave qui pas-

sait sous l'arbre; — la L. 31 distingue : si l'esclave a passé par
un chemin à côté duquel se trouve l'arbre, il y a faute de la

part de l'élagueur; celui-ci aurait dû prendre ses précautions, ou

du,moins il n'est irréprochable que s'il a pris les précautions
ordinaires. Mais si l'arbre ne se trouve pas sur un chemin, la faute

ne se présume plus dans ce cas, et il faudrait prouver le dol de la

part de l'élagueur.
932. Il importe d'examiner ici la L. 57, D. XIX, 2, dont la

conciliation avec les principes sur la loi Aquilia, notamment avec

laL. 30, § 3, D. IX, 2, a paru difficile. La L. 30 décide que le

fait d'avoir brûlé du chaume, si par un coup de veut le feu est

communiqué à la moisson voisine, entraîne la réparation du dom-

mage, s'il y a eu négligence ou imprévoyance. A la L. 57, le fait

du locataire d'une area (lieu vague situé dans la ville), d'avoir

porté dans cette area de la terre contre le mur de la propriété

voisine, lequel, à cause de l'humidité survenue, s'est écroulé, ce

fait est dit ne pas tomber sous l'application de la loi Aquilia. Or,

dit-on, si le premier fait qui a causé le dommage immédiatement,
le vent se soulevant, est compris sous la loi, pourquoi le second

fait, l'humidité survenue, n'y serait-il pas compris? les deux cas

sont identiques et la décision devrait être la même. Aussi des

auteurs n'ont pas craint de dire que Labéon et Javolenus se sont

trompés à la L. 57, et ils ont admis qu'il y fallait appliquer la loi

Aquilia.
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Mais avec un peu plus de connaissance de l'action aquae pluviae

arcendae, de l'interdit quod vi aut clam, il ne sera pas difficile de

comprendre l'exactitude rigoureuse de la L. 57. Cette loi nous

indique elle-même assez clairement le motif pour lequel la loi

Aquilia n'est pas applicable; le jurisconsulte insiste sur ce que
ce n'est pas le fait de l'encombrement, la congestio, qui a causé

le dommage : c'est l'humidité survenue quelque temps après, par
la fréquence des pluies. Or voici l'importance de cette remarque :

contre le dommage résultant de faits de cette nature, il est facile de

se défendre par la novi operis denuntiatio, par l'action negatoria,
l'action aquae pluviae arcendae, etc., et si le fait a eu lieu clandes-

tinement ou malgré le propriétaire, par Yinierdictum quod vi aut

clam; il ne faut donc pas recourir à l'application d'une loi pénale
telle que la loi Aquilia. Tel est le motif pour lequel la L. 57 n'ap-

plique pas la loi Aquilia. Dans l'espèce de cette loi, il est bien

vrai que les actions, negatoria, aquae pluviae arcendae, etc., ne

peuvent pas s'intenter non plus, puisque le fait a eu lieu sur la

propriété même de celui qui souffre le dommage; mais cette con-

sidération ne suffit pas pour rendre la loi Aquilia applicable :

elle explique seulement pourquoi Labéon dit qu'il n'y a lieu qu'à
l'action loeati.

Par conséquent, si tout fait imputable qui cause indirectement

un dommage matériel à autrui, tombe sous la loi Aquilia, il faut

pourtant excepter les faits qui déterminent un changement dans

l'état de deux propriétés, lorsque ce changement ne nuit pas à

l'instant même, mais seulement ex post facto et parce que l'état

des lieux et le cours des eaux ont été changés; dans ce cas il y a

lieu à l'action aquae pluviae arcendae, s'il s'agit d'un dommage
causé aux champs; à l'action negatoria finminis vel stillieidii im-

mittendi, s'il s'agit de dommage causé à des propriétés urbaines,

action négatoire qui, comme le dit la L. 1, §§ 17 et 19, D. XXXIX,

3, a une portée plus générale que Yaction pluviae arcendae; ou bien

il y a lieu à Yinierdictum quod vi aut clam ou à Yoperis novi nwn-

ciatio. Cela est si vrai, que s'il en était autrement, si tout dom-

mage, même celui résultant d'un changement dans l'état des lieux,

tombait sous la loi Aquilia, tout le titre 3, D. XXXIX, Aquae
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pluviae arcendae, serait inutile, puisqu'une condition indispensable

pour intenter cette action est aussi qu'il y ait un opusfactum (L. 1,

§ 15, D. XXXIX, 3). ,

933. Si l'on donnait à la loi Aquilia une telle extension, on ne

concevrait pas non plus la cauiio damni infeeti, car le dommage

causé par la ruine d'un bâtiment, par la chute d'un arbre, tom-

berait également sous cette loi.

Ainsi, si la loi Aquilia embrasse tout dommage causé par le

fait de l'homme directement ou indirectement, mais imputable à

son auteur, cette loi se trouve limitée d'après les règles ci-dessus

établies :

i° Quant au dommage résultant d'un changement dans l'état

des lieux et concernant la propriété immobilière, par l'action

aquaepluviae arcendae, s'il s'agit d'un ager (terre destinée à l'agri-

culture), et par l'action negatoria stillicidii vel fiuminis immittendi,

s'il s'agit d'une propriété urbaine; enfin par l'interdit quod vi aut

clam, comme nous le verrons plus tard.

2° Quant au dommage qui est causé par les animaux et qui
n'est pas indépendant du fait de l'homme, soit fait d'excitation,
soit faute du conducteur, il donne lieu à l'action noxale, c'est-à-

dire que celui qui a souffert le dommage, quelque considérable

qu'il soit, peut seulement demander que l'animal lui soit donné in

noxam, obligation dont le possesseur de l'animal se libérera en

réparant le dommage. On dit qu'il y a lieu à l'action noxale de

pauperie lorsque l'animal apprivoisé a causé le dommage contra

natwram (i), car s'il a été excité, c'est l'action Aquilia infactum
qui pourra être intentée.

934. Pour l'action ex Lege Aquilia, il faut comme troisième

condition, un damnum injuria datum; en d'autres termes il faut

qu'aucune considération puisée dans la position de l'auteur du

dommage, n'enlève à l'acte les caractères de Yinjuria, qui résul-
tent du damnum, joint à la faute (L. 5, § 1, D. IX, 2). La néces-
sité de la légitime défense npn, seulement de la personne, mais

(1) Quoties fera genilali, id est spontanea fcrilate, noeuil, et tamen contra natwram,
ti est naturalcm consueludinem omnium ejus gencris animalium. — Comp. L. 1, § 7,
D- IX, 1.
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aussi de la propriété, efface toute imputabilité, toute faute. Donc,

le dommage matériel causé par la légitime défense de la propriété,
ne donne pas lieu à l'action de la loi Aquilia. Si en cas d'incendie

on démolit une maison qui aurait communiqué le feu à d'autres,
et que la démolition ait eu lieu non par une vaine crainte, mais

dans un danger réel, il n'y a pas lieu d'appliquer la loi Aquilia
aux auteurs de ce fait (L. 49, § 1, D. IX, 2).

De même, si dans un péril commun et réel, pour sauver leurs

marchandises, des marchands ont jeté par dessus bord celles

d'autres marchands, il n'y a pas lieu à la loi Aquilia (L. 14,
D. XIX, 5). Mais comme chacun des marchands intéressés aurait

pu en faire autant à l'égard des autres, l'équité exige que tous

ceux qui ont profité du jet, prennent leur part à la perte. C'est

sur ce principe, sur la légitime défense de la propriété, et non pas
comme le dit à tort Mùhlenbruch, sur la règle : Natura aegnnm

est, neminem. cum, alterius damno fieri locupletiorem, que sont fon-

dées les dispositions de la loi Ehodia dejactu.
935. Par qui l'action ex Lege Aquilia peut-elle être intentée?

Elle ne peut l'être que par celui qui a le domaine civil ou pré-

torien, ou qui &un jus inre (L. 11, L. 12, L. 17 pr.; L. 50, § 1,

D. IX, 2). Dans la loi Aquilia, le propriétaire seul était nommé

(L. 11, § 6, D. IX, 2); c'est pourquoi l'action directe ne compète

qu'au propriétaire. Si une chose héréditaire est endommagée avant

l'acceptation de la succession, l'action est acquise à la succession

même, considérée comme propriétaire (L. 13, § 2, D. IX, 2); et,

soit que cette chose ait été léguée, soit qu'elle ne l'ait pas été,

l'action appartiendra par conséquent à l'héritier.

La L. 43, D. IX, 2, dit qu'il n'est point nécessaire pour intenter

l'action qu'on soit propriétaire au moment où le dommage est com-

mis, qu'il suffit qu'on le soit au moment où l'action est intentée. Il

en est de même si la chose léguée a été endommagée après l'ac-

ceptation de la succession, mais avant l'acceptation du legs; dans

ce cas l'action appartiendra encore à l'héritier. Elle n'appartient
donc au légataire que si le dommage a eu lieu après l'acceptation

qu'il a faite de son legs. Toutefois, si le dommage qui a eu lieu

avant l'acceptation du legs, laisse subsister la chose et que partant
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la possibilité d'accepter la chose léguée existe encore pour le

légataire, l'action devra lui être cédée avec la chose, car celle-ci

doit être cédée cum sua causa (L. 15, D. IX, 2). Il suit de là que

l'acceptation du legs, pour être utile, doit être faite tant que sub-

siste la chose, sauf l'action ex testamento contre l'héritier ou le

grevé qui aurait lui-même par son dol ou sa faute, rendu l'accep-
tation et l'exécution du legs impossibles (L. 14, D. IX, 2).

Parmi ceux qui peuvent intenter l'action utilis, est le possesseur
de bonne foi et le créancier hypothécaire, qui peuvent agir même

contre le propriétaire, lorsqu'il est l'auteur du dommage (L. 17,

D. IX, 2). Que le créancier hypothécaire ait l'action contre le

propriétaire même, cela se conçoit aisément; mais que le posses-
seur de bonne foi l'ait aussi, cela est moins évident peut-être.

Cependant cette disposition peut encore facilement se justifier.
•

En effet, si le possseseur de bonne foi avait gardé la chose, ou bien

il l'aurait usucapée, ou, s'il en avait été évincé, il aurait eu l'ac-

tion en garantie contre son vendeur; or le propriétaire l'a privé
de cette action en détruisant la chose. Le possesseur de bonne foi

se trouve donc lésé par le fait du propriétaire.
Si la chose hypothéquée a été endommagée par un tiers, le dé-

biteur ou propriétaire aura l'action directe contre le tiers, et le

créancier l'action utilis. Le créancier agira à concurrence de sa

créance, le débiteur ou propriétaire agira à l'effet d'obtenir l'excé-

dant, s'il y en a (L. 30, § 1, D. IX, 2).
L'usufruitier a aussi l'action utilis ex Lege Aquilia. Dans ce

casl'usufruit sera estimé, et le nu-propriétaire aura l'action directe
à concurrence de la nue-propriété. Il en est de même de ceux qui
auraient d'autres droits réels (L. 11, §§ 6 et 10, D. IX, 2).

Mais cette action est-elle accordée à d'autres qui n'ont aucun
droit réel sur la chose, par exemple au commodataire, au loca-

taire?

Les L. 11, § 9, D. IX, 2; — L. 9, D. XIII, 6; — L. 40,
fJ. XIX, 2, répondent négativement. Cependant, à cause de la
L. 27, § 14, D. IX, 2, on a prétendu que d'autres encore que
ceux qui ont un jus in re, peuvent intenter l'action utilis; mais
c est là une erreur. Il est vrai que par la L. 27 l'action est accordée
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au fermier pour un dommage causé aux fruits qui sont encore sur

pied. Toutefois, il résulte clairement du. texte qu'en principe
l'action n'appartient qu'au propriétaire, et que ce n'est qu'au nom

du propriétaire que le fermier peut l'intenter, puisque la loi

elle-même reconnaît que, selon la rigueur du droit, le proprié-

taire pourrait encore exercer l'action après que le fermier l'a in-

tentée; c'est pour ce motif qu'elle soumet le fermier qui l'intente,

à fournir caution.au défendeur. Donc il n'a pas d'action suo no-

mine, il l'exerce pour le propriétaire et lui en doit compte, tandis

que le propriétaire de son côté doit garantir au fermier la jouis-

sance des fruits et lui tenir compte des pertes imprévues et con-

sidérables (i). Par conséquent il. reste vrai que l'action n'appar-

tient qu'à ceux qui ont un droit de propriété, ou une possession
de bonne foi, ou des droits réels sur la chose endommagée.

Le vendeur doit cependant, lorsque le damnum injuria datum

ne lui est pas imputable, céder l'action à l'acheteur, car comme

celui-ci porte le péril de la chose, il est juste aussi qu'il perçoive

l'émolument de l'action (2).
936. Le propriétaire et celui qui a un jus in re peuvent seuls

intenter l'action ex Lege Aquilia; cependant, comme cette action

a été étendue aussi au cas de blessures faites à des personnes libres,

et au cas d'homicide, on a donné l'action au père, lorsque l'enfant

qui était sous puissance a été blessé. De plus, l'action a pour objet

les frais de guérison et le gain que l'enfant eût pu procurer an

père, surtout s'il exerce quelque profession. Il en est de même

lorsqu'un homme libre et sui juris a été blessé, et intente lui-même

l'action. Du reste, le corps de l'homme'libre est en lui-même chose

inestimable (L. 6 et L. 7, D. IX, 2).

Il est également admis dans notre jurisprudence que les parents,

pour meurtre de leur fils qui était leur appui, ont une action en

dommages-intérêts (3).

(1) Voyez L. 15, D. XIX, 2, et ce que nous avons dit plus haut aux nos 573 et suiv,

(2) L. 35, § 4, D. XVIII, 1. — Voyez ce que nous avons dit en traitant des risques

et périls en matière de vente (n°s 425 et suivants)/

(3) Art. 1383 du Code civil. — Comp. arrêts de la Cour de Cassation de France,

50 juin 1826 et 29 juin 1827.
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Du reste, l'action legis Aquiliae,] ex primo capite, concernant

les blessures ou le meurtre sur un esclave, a pour objet non seule-

ment la valeur actuelle de l'esclave, mais encore tout ce qu'il a pu
valoir au-delà pendant l'année qui a précédé le fait, et de plus
les dommages-intérêts, qui ne comprennent cependant pas le prix
d'affection (L. 2, L. 21, L. 33, D. IX, 2).

Ex tertio capite, le demandeur, pour ce qui concerne l'estima-

tion de la chose, peut exiger la plus-value pendant les trente jours

qui précèdent le délit, outre les dommages-intérêts. En cas de

dénégation, l'auteur du dommage est condamné au double : adver-

sus infieiantem, in duplum actio est (î).
937. L'action ex Lege Aquilia, d'après ce qui précède, est donc

pénale mixte : c'est pourquoi elle est donnée in solidum, contre

plusieurs coauteurs ou complices, et cela sans que le paiement fait

par l'un, libère l'autre (L. 11, § 2, D. IX, 2), caractère de solida-

rité qui est celui de la peine et non celui de la réparation civile.

C'est à cause de cette nature pénale qu'elle ne se donne pas
contre les héritiers (L. 23, § 8, D. IX, 2); ceux-ci en droit romain

ne sont pas tenus ex delicto, ne serait-ce que des dommages-

intérêts; ils ne sont tenus qu'en vertu du principe de la L. 206,
D. L, 17, •c'est-à-dire à concurrence de ce dont ils seraient en-

richis par le délit.

Quelques auteurs ont pensé que l'action infactum était une

action purement reipersecutoria, une action non mélangée de pé-

nalité, et ils eu ont conclu que cette action se donnait contre les

héritiers; c'est là une erreur. Il suffit de lire au hasard le titre

de la loi Aquilia, pour voir que les termes actio in factum et actio

utilis sont employés indifféremment; les héritiers ne sont tenus

d'aucune de ces-actions, ni de l'action directe, ni de l'action utilis.

Lorsqu'ils se sont enrichis, l'action qui s'intente contre eux, s'ap-

pelle bien actio infactum, mais ce n'est pas Yactio specialis donnée

par analogie de l'action directe ex Lege Aquilia; c'est une actio

generalis fondée-sur le principe : Jure naturae aequum est, nemi-

nem cum alterius detrimento et injuria fieri locupletiorem.

(i) SS 25 et 26, Inst. IV, 6; — L. 2, § 1; et L. 10, D. IX, 2.

II. 51
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938. Conditions que cette obligation requiert : 1° Une perte d'une part,
un gain de l'autre; 2" l'injuria.

939. Actions qui naissent de l'application du principe de la L. 206.

940. Y a-t-il des cas où la règle de la L. 206 ne fait naître qu'un droit

d'exception.

938. L'obligation fondée sur la L. 206, D. L, 17 (i), qui est

une loi d'équité, a pour conditions :

i° Une perte d'une part et en même temps un gain d'autre part.

Or, est réputé gain, toute augmentation de patrimoine résultant

soit dé la possession de la chose qui a été perdue, soit de sa con-

version en argent ou en d'autres valeurs, soit même de sa consom-

mation ou de sa perte s'il s'agit de choses qui sont nécessaires au

point qu'elles auraient dû être achetées par celui qui les a con-

sommées ou perdues (L. 17, L. 18, D. IV, 2; L. 47, § 1,

D. XLVI, 3).
2° Il faut que cette perte et ce gain aient été faits cum injuria,

c'est-à-dire, non pas précisément par un délit, par un fait illégal,
mais sine jure. Ainsi, le gain fait par suite d'un contrat légale-
ment contracté et exécuté, par exemple par suite d'une vente, d'un

échange,
' n'est pas un gain sine jure, il a pour cause le contrat,

l'application légitime de la liberté de l'homme. Le gain obtenu

par une donation, fût-elle indirecte, n'est pas un gain sine jure;

. par ce motif, celui qui a géré les affaires d'un autre, malgré l'op-

position de celui-ci, et qui, bien que responsable lui-même, n'a

(1) Rappelons que celle loi est conçue en ces ternies : Jure naturae aequum esl,

ruminent cum allerius delrimento et injuria fieri locupletiorem.
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pas l'action negotiorum gestorum contraria pour se faire rem-

bourser des impenses par lui faites, ne peut pas invoquer non plus

la L. 206, car comme il s'est immiscé dans les affaires malgré

l'opposition de l'autre, il arrivera de deux choses l'une : ou il a

commis une injuria, ou il a voulu faire une libéralité; or le délit

ne se présume jamais, par conséquent il est censé avoir fait dona-

tion. Donc, celui dont les. affaires ont été gérées ne possède pas
un gain fait sine jure, car ce qu'il possède, il est présumé le tenir

à titre de donation.

De cette seconde condition il suit que le principe de la L. 206

ne peut s'appliquer qu'au gain fait, soit en-dehors des relations

contractuelles, soit à l'occasion de contrats non valables à cause

de quelque condition essentielle qui fait défaut. Il n'y a qu'un tel

gain qui puisse être fait sine jure, c'est-à-dire en-dehors de l'usage

légitime de notre liberté.

Un pupille contracte un emprunt, un mutuum ou un commo-

dat : il n'est obligé ni ex mutuo ni ex contractu, mais si à cette

occasion des choses lui ont été remises, et qu'il ne les ait pas

dissipées en pure perte, il est enrichi sine jure et cum detrimenlo

alterius; il est donc obligé à concurrence de ce dont il est enrichi,
et l'action qu'on aura contre lui à cet effet sera Yactio utilis muiui

ou commodati. Il en serait de même si on lui avait fait un dépôt;
il ne serait pas tenu de l'action depositi, mais de Yactio utilis in

quantum locupletior factus est (L. 1, § 2; L. 2, L. 3, D. XIII, 6;
L. 1, § 15, D. XVI, 3). Enfin il en serait encore de même si le

pupille s'était constitué gérant d'affaires (L. 3, § 4, D. LU, 5).
Un paiement a été fait : celui qui l'a fait croyait être débiteur,

mais il est dans l'erreur. Celui qui a reçu le paiement quoique de

bonne foi, aura fait un gain sine jure; donc il y a lieu à une action

à concurrence de ce dont il est enrichi, et cette action est la con-

dictio indebiti.

Je donne une somme à Titius, à titre de donation; Titius la

reçoit, croyant et voulant contracter un emprunt; il y a gain sine

jure, car il y a ni donation ni mutuum, et la condiction sine causa

pourra s'intenter pour autant que Titius demeure enrichi (L. 18,
D. xn, 1).
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Une chose est léguée à Titius qui est connu pour avoir eu avec

le testateur des relations particulières d'amitié. Cependant l'héri-

tier, par erreur, remet la chose à un autre Titius qui la vend : si

la chose subsiste encore dans les mains de l'acheteur, le premier

Titius pourra la revendiquer, car lui seul acceptant le legs, sera

et aura été propriétaire. Mais si, comme le_ suppose la L. 25,

D. XLT, 1, la chose a péri chez l'acheteur, le véritable Titius

aura contre le second la condiction si/ne causa, si ce dernier a

été de bonne foi, car il s'est enrichi sine jure; s'il a été de mau-

vaise foi l'action ad exhibendum pourra lui être intentée, comme

ayant cessé de posséder dolo une chose qu'il savait ne point lui

appartenir.
Je contracte avec un fils de famille qui n'a point de mandat et

en dehors de son pécule : je n'ai contre le père ni l'action de pe-

culio, ni l'action quod jussu. Mais si le contrat tourne au profit
du père qui exerce la puissance, j'ai l'action de in rem verso, car

il s'est enrichi sine jure à mon détriment.

939. Ainsi^nous venons de voir quatre actions qui sont fondées

sur le principe de la L. 206 :

i° L'action utilis donnée contre la personne qui, quoique inca-

pable de s'obliger en contractant, se trouve néanmoins enrichie

à l'occasion du contrat; — 2° La condiction indebiti; — 3° La con-

diction sine causa; — 4° La condiction de in rem verso.

A ces actions, il faut ajouter :

8° L'action infactum, generalis, fondée sur la L. 206, et qui est

donnée :

a. En matière de délit, contre les héritiers; car ceux-ci, en

droit romain, ne sont pas tenus généralement ex delicto defuncti,

pas même pour réparation civile, à moins qu'il n'y ait eu litis-

contestation, c'est-à-dire à moins que l'obligation ex delicto n'ait

été par la litiscontestation transformée du vivant du délinquant
en action quasi ex contractu. Les héritiers, sauf le cas de litis-

contestation, ne sont donc tenus que in quantum locupletior esfacti
snnt par le délit. Nous en avons vu un exemple dans la loi Aquilia.
11 en est de même, en cas de rapine, de violence ou de dol, la où il

y a lieu aux actions quod mettes ou cloli, à l'interdit quod vi aut
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clam, etc., contre les auteurs; dans ces cas encore il n'y'a lieu

qu'à l'action infactum contre leurs héritiers (i).

b. L'action infactum de la L. 206 est encore donnée dans le

cas où l'action qui est destinée à procurer une satisfaction à la

partie lésée, est soumise à quelque courte prescription. Ici l'ac-

tion in factum s'intente pendant trente ans. Cela s'applique aux

actions de dolo, quod metus causa, aux interdits et aux actions

prétoriennes en général.

c. La même action est donnée dans le cas où des personnes à

qui le délit n'est pas imputable, en ont profité cependant en vertu

de leur droit de puissance. Ainsi, elle se donne contre le dominus

et le père de famille, lorsque l'esclave ou le fils de famille sous

puissance, sans la participation des premiers, si indirecte qu'elle

soit, ont commis un vol ou tout autre délit (2).
L'action in factum donnée pour le cas où le dominus ou le pater

familias profite du délit, sans qu'il y soit aucunement participant,
ne fût-ce que pour ne pas l'avoir empêché quand il en avait con-

naissance, nous rappelle par son analogie l'action de in rem verso

où celui qui exerce la puissance, sans avoir donné aucun ordre,

profite de la gestion du fils ou de l'esclave, gestion d'ailleurs en-

treprise en-dehors du pécule (3).
940. Il y a discussion sur la question de savoir si la règle de

là L. 206, donne toujours lieu à une action, ou bien s'il y a

des cas où elle ne donne lieu qu'à une exception. Évidemment

si l'on trouvait dans le fait du possesseur qui par des impenses

quelconques a augmenté la chose d'autrui, et dans le fait dupro-.
priétaire qui est rentré dans ses biens, les conditions requises pour
1application du principe précité, il faudrait dire que de ce principe
ne naîtrait dans le cas donné qu'un droit d'exception. Mais s'il en

était ainsi, il serait difficile sans doute d'expliquer pourquoi, dans
tous les autres cas, le principe aurait pour effet de produire une

action, tandis qu'au cas d'impenses on serait réduit à l'exception.

(1) LL. 16, 17, 20, D. IV, 2; - LL. 13, 17, 26, 29, D. IV, 5, etc.

(2) L. 4, D. XIII, I; - l. 16, D. XLIII, 16; - L. 44 et L. 45, D. IX,. 2.

(3) Voyez le n° 777.
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Toutefois si, à l'exception de la L. 33, D; XII, 6, on compare

les cas où le droit romain accorde une action du chef d'un dom-

mage essuyé d'une part et correspondant à un gain fait d'autre

part, on trouve entre ces cas et celui où du chef d'impenses le

droit romain n'accorde qu'une exception, une différence qui nous

paraît fondamentale.

En effet, dans tous les cas où le droit romain accordé l'action

fondée sur le principe de la L. 206, D. L, 17, ou rencontre les

deux conditions énoncées" dans la règle même : le detrim.entum et

Yinjuria, c'est-à-dire le dommage d'un côté, et le gain fait sans

droit, de l'autre côté, car c'est ainsi qu'il faut entendre ici le mot

injuria. Or, cette condition de Y injuria, d'un profit sine jure, ne

se retrouve pas lorsqu'il s'agit de plantations, constructions ou

impenses faites par le possesseur sur la propriété d'autrui. Lors-

que le possesseur incorpore un objet à la chose d'autrui, cet objet

est acquis au propriétaire, non pas sine jure, mais par droit d'ac-

cession; d'autre part le possesseur, en faisant l'impense, n'a pas
eu l'intention d'obliger un tiers envers lui, et lorsqu'il restitue la

chose, il ne paie pas un indebitum, il donne au propriétaire ce qui
lui revient; donc il ne saurait y avoir lieu à aucune action. C'est

ce que décide la L. 33, D. XII, 6, qui, en disant qu'entre le pro-

priétaire et le possesseur il n'y a pas de negotium contractum,

fonde sa décision sur ce qu'il n'existe aucune intention de s'obli-

ger envers quelqu'un, ni d'obliger quelqu'un envers soi, ni enfin

de se libérer d'une obligation dont on se croyait débiteur sans

l'être en effet. Telle est bien, en effet, la.signification de negotium

gerere ou contrahere; ces mots signifient ou contracter une obli-

gation, on obliger quelqu'un envers soi, ou bien se libérer d'une

obligation (t).

Donc, puisque rien de semblable ne se rencontre dans le fait

du possesseur qui fait des impenses, ni dans celui du propriétaire

qui rentre dans son fonds, puisque au contraire il est démontré

que le propriétaire, en le supposant enrichi par la construction

(1) Voyez les L. 48, D. XXXIX, 5; - L. 55, § 3, D. XXXIX, 6; - L. 9, D. XII, i;
- L. 32, D. XII, 1, etc.
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du possesseur, ne l'est pas sine jure, on peut contester rigoureu-
rement l'application de la L. 206, D. L, 17, à cette espèce; et tel

estsansdoute le motif pour lequel le droit romain, quand il s'agit

d'impenses (constructions, plantations, etc.), accorde au posses-
seur seulement un droit de rétention (t). Encore ce droit n'est-il

admis qu'à la condition que les impenses aient été nécessaires, et

n'aient pas été faites prohibente domino ou par un possesseur dont

la possessionétait entachée de violence, car les impenses que fait

cedernier, quelles qu'elles soient, sont nécessairement faites pro-
hibenteet invito domino et par conséquent ne donnent pas lieu à

la rétention (a).

(1) Nous avons prouvé,.au n° 28, de la Revendication, en réfutant l'opinion de

Cujas, que le possesseur de bonne foi n'a aucune action pour réclamer les impenses.
(2) Voyez les L. 5 et L. 7, C. VIII, 4; — L. 24, C. II, 19; - L. 37, D. VI, 1.
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Sommaire.

9M. Du principe sur lequel repose l'obligation de la contribution pour
jet : ce principe est emprunté aux usages des Rhodiens; il est
fondé sur l'équité, et non sur la règle de la L. 206, D. L, 17. —

Actions qui résultent de la loi Rhodienne.

942. Conditions requises pour qu'il y ait lieu à contribution.

943. Première condition : le jet ou la perte.
944. Seconde condition : l'intention.

945. Troisième condition : le péril. — La perte doit avoir été faite dans
un danger commun, et ce danger ne peut être imputable, ni au

capitaine, ni à l'armateur.

946. Suite. — En cas d'insolvabilité du patron et de l'armateur, la perte
du jet causée par leur faute, doit-elle se couvrir par contribution?

947. Quatrième condition : la conservation du navire et des marchan-
dises.

948. Les marchandises jetées, si elle ont été recouvrées, ne contribueront
dans aucun cas à la réparation des pertes et dommages arrivés

depuis le jet aux marchandises qui avaient été sauvées par le jet.
949. Quelles sont les personnes qui doivent contribuer à la perte? — Le

créancier qui a hypothèque sur le navire doit-il contribuer?

950. Comment contribue celui dont les marchandises ont été jetées?
951. Comment contribuent l'armateur et ceux dont les marchandises

ont été sauvées?

952. Comment estime-t-on les marchandises pour déterminer la valeur
et des objets jetés et de ceux qui ont été sauvés?

953. La loi Rhodienne est-elle applicable par analogie à des cas sembla-
bles, par exemple à des cas d'incendie ?

941. Le principe de la contribution pour jet, dans un danger

commun, a été emprunté par le droit romain aux usages maritimes

des Ehodiens. Le jurisconsulte Paul, qui à la L. 2, D. XIV, 2,

vante l'équité de ce principe, l'attribue à la loi Bhodia (î), et

(1) Voyez la L. 1, D. XIV, 2 {De Lege Rhodia de Jaclu).
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cela seul prouve déjà que c'est à tort qu'où veut rapporter la con-

tribution pour jet à la règle de la L. 206, D. L, 17, que nous

venons d'expliquer. Cette opinion, déjà contredite pas l'inscription
du titre 2, D. XIV, doit être repoussée par d'autres motifs encore,

par des considérations puisées dans les principes même du droit

romain sur la légitime défense de la propriété et dans toute l'éco-

nomie de la loi Bhodienne, telle qu'elle ressort notamment de la

L. 2, D. XIV, 2 (0-
Le jet des marchandises, lorsque le péril est réel, ne constitue

pas une injuria, pas même un sine jure factum, pas plus que la

démolition d'une maison menacée d'incendie, dans le but d'arrêter

le feu, ne constitue une injuria. Aussi, en cas de péril, la L. 14,

D. XIX, 5, pour le jet, et la L. 7, § 4, D. XL1II, 24, pour la

démolition d'une construction, refusent toute action. La premèire
de ces lois est ainsi conçue : Qui servandarum mercium snarnm

causa, aliénas merces in mare jprojecit, nulla tenetur actione; sed

si sine causa id feeisset, in factum : si dolo, de dolo tenetur. —

Cette loi, dans une parfaite analogie avec la L. 7, § 4, D. XLLTI,

24, distingue donc trois cas :

a. Des marchandises sont jetées par-dessus le bord dans un

péril réel, pour en sauver d'autres : dans ce cas, pas d'action.

b. Elles sont jetées sine causa, dans un péril imaginaire : dans

ce cas une action in factum pourra être intentée, c'est-à-dire,

d'après la L. 7, § 4, D. XLIII, 24, une action tendant à la sim-

ple estimation de la chose, comme au cas où une maison a été

démolie dans un incendie mais cependant sans nécessité.

o. Si les marchandises ont été jetées méchamment, de dolo

tenebitur. Est-ce de l'action de dolo que sera tenu celui qui les

a jetées? Non, car cette action est subsidiaire : ici il y a évidem-

ment lieu à l'action de Lege Aquilia, il y a damnum corpore

corpori datum (2).

(1) L'opinion que nous repoussons, a été adoptée par Gluck, XIV, p. 227, et par

Vanderschelling, Dialr. de Lege Rhodia, c. Xlll. — Mùhlcnbruch, après l'avoir en-

seignée aux §§ 455 et 456 de l'édition latine de son manuel, l'a abandonnée dans

l'édition allemande. .

(2) Voyez plus haut nos explications sur la loi Aquilia.



370 DE LA LOI

Il résulte de ces considérations que le jet fait dans un péril réel

ne constitue pas une injuria, mais un fait posé légitimement

pour la défense de la propriété, et que par conséquent il ne pou-
vait tomber ni sous l'application de la Lex Aquilia, ni sous celle

de la L. 206, D. L, 17, qui requiert aussi l'injuria avec le detri-

mentum (î).
Si tels sont les principes du droit romain, il est évident que

l'obligation de la contribution pour jet est, par son origine, étran-

gère à ce droit; aussi est-il assez probable que ce n'est qu'après
la conquête de la Grèce et après le traité des Eomains avec les

Ehodiens, que les premiers s'initièrent aux usages maritimes de

ce peuple qui avait succédé à la prospérité de Carthage, d'Athènes

et Corinthe. D'ailleurs, si l'obligation de la contribution pour jet

dérivait du principe de la L. 206, l'action en contribution aurait

eu une toute autre forme que celle qu'elle a réellement; et celui

dont les marchandises ont été jetées, eût directement eu l'action

in factum contre ceux dont les marchandises ou valeurs ont été

sauvées. Or, c'est ce qui n'a point lieu : d'après la L. 2 pr. et § 2,

D. XIV, 2, il a l'action locati ou l'action eondueti, suivant qu'il y
a entreprise de transport, ou louage d'une certaine partie du bâti-

ment pour le transport. Il a l'une ou l'autre de ces actions contre

le magister navis ou contre Yexercitor en vertu de Yexercitoria

actio, et ce dernier a l'action locati contre les marchands dont les

marchandises ou valeurs ont été sauvées. D'après la L. 2, il paraît
même que du temps de Servius le magister n'avait qu'un droit de

rétention pour faire contribuer les chargeurs. Mais la même loi

nous apprend qu'on est allé au-delà, par le motif qu'un voyageur

peut ne pas avoir de marchandises ni de bagages et cependant

porter sur lui des valeurs considérables; or si l'on s'en était tenu

au droit de rétention, ce voyageur aurait échappé à la contribu-

tion. C'est pourquoi le magister navis a, outre le droit de réten-

tion, l'action du contrat (conducti ou locati) pour forcer tous ceux

(1) Cette démonstration est présentée avec plus de développements, dans le Com-

mentaire sur la loi Rhorlia, par A. De Schryver, Mémoire couronné, inséré dans les

Annales des Universités de Belgique, tome II (Concours de 1842-1843}.
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dont les marchandises ou valeurs ont été sauvées, de contribuer à

la perte.
Ceux qui ont souffert le sacrifice, agissent contre le capitaine

par l'action du contrat; celui-ci par la même action agit contre

ceux qui ont conservé leurs marchandises ou valeurs. Il peut aussi

se libérer envers les premiers en leur cédant l'action qu'il a con-

tre les derniers, car d'après la même L. 2, § 6, D. XIV, 2, le

magister navis n'est pas responsable de la solvabilité des chargeurs

qui doivent contribuer.

Le motif pour lequel les chargeurs n'ont pas d'action directe

contre ceux qui ont profité du jet, est que le capitaine, en sa qua-
lité de conductor du transport, est tenu de la custodia et que dans

tous les cas, soit que lui-même ait jeté les marchandises, soit que
d'autres les aient jetées, il est responsable de la perte. Pour ce qui
est des autres chargeurs, ils n'ont pas contracté avec ceux dont

les marchandises ont été jetées; ceux-ci ne sauraient donc avoir

ni une action ex contractu, ni aucune autre parce que le sacrifice

de la propriété d'autrui dans un danger réel et commun, n'impli-

que pas à'injuria.
En droit moderne, les chargeurs et toutes les parties intéressées

agissent directement les uns contre les autres.

942. La contribution pour jet suppose les conditions que voici :

i° Il faut le jet. Mais jactus doit être considéré ici comme syno-

nyme iejactura; il faut donc avec le jet une perte.
2° Il faut que cette perte ait été faite volontairement et dans

l'intention de sauver et de conserver soit le bâtiment, soit une

partie de la cargaison.
3° Il faut qu'il y ait eu péril.
4° Il faut que l'événement ait répondu à l'intention; il faut que

le bâtiment ou partie de la cargaison ait réellement été sauvé, et

que la conservation soit due au jet.
943. Examinons chacune de ces conditions.

Il ne suffit pas, pour qu'il y ait lieu à contribution, qu'il y ait

eu jet; il faut que les marchandises jetées aient réellement péri;
si elles avaient été recouvrées pour le tout après le jet, il n'y
aurait plus lieu à contribution; si elles ne l'avaient été qu'en
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partie, la contribution ne se ferait qu'à raison des marchandises

définitivement perdues et des frais de sauvetage (L. 2, § 7,
D. XIV, 2).

En effet, si la chose que le propriétaire jette à la mer, sans qu'il

y ait danger, sans qu'il ait l'intention d'alléger le bâtiment, sont

des res nullius, dont le premier occupant peut se rendre maître, il

en est autrement de celles qui sont jetées pendant le danger; on

ne saurait voir dans ce fait une abdication de propriété (L. 8,

D. XIV, 2, et L. 43, § 11, D. XLVII, 2), car il est évident que
le jet a eu lieu pour alléger le bâtiment; donc ces choses restent

au propriétaire et ne sont pas au premier occupant : celui qui les

prendrait de mauvaise foi serait voleur, et celui-là même qui de

bonne foi en prendrait possession, parce qu'il les croirait perdues,
ne pourrait les usucaper au titre piro derelicto. La L. 6, D. XLI, 7,

porte : Nemo potesi joro derelicto usucapere, qui falso existimaverit

rem pro derelicto habitam esse; croire qu'une chose a été abandon-

née ne suffit pas pour pouvoir usucaper; l'abandon ne doit pas se

présumer facilement, et la bonne foi doit être exempte de tout

doute. Il faut donc savoir qu'une chose a été abandonnée, pour

qu'on puisse l'usucaper à ce titre, c'est-à-dire qu'il faut abandon

réel. Mais ce fait de l'abandon ne doit pas être posé par le pro-

priétaire, il suffit qu'il le soit par un possesseur quelconque (L. 43,

§ 5, D. XLVII, 2).
S'il faut que les marchandises aient réellement été perdues sans

retour, pour qu'il y ait lieu à contribution, d'un autre côté non

seulement le jet fait par la crainte du naufrage, donne lieu à la

contribution, mais la loi Ehodienne a été étendue à tout autre

sacrifice fait en vue de la conservation commune, par exemple à

la rançon payée à des pirates, au dommage qui, à l'occasion du

jet, a été causée des marchandises non jetées, au dommage arrivé

à des marchandises déchargées dans une chaloupe pour faciliter

l'entrée au port, etc. (L. 4, §§ 1 et ult., D. XIV, 2).
944. Pour que la perte donne lieu à contribution, il faut

qu'elle ait été faite volontairement, c'est-à-dire dans le but de la

conservation du bâtiment ou de la cargaison. Pour cette raison,

les dommages qu'éprouve le navire même doivent, en règle gêné-
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raie, être supportés par l'armateur, et ne donnent pas lieu à la

réparation par contribution. Ces dommages, loin de constituer un

sacrifice volontaire, sont au nombre des accidents ordinaires de

la navigation. Si donc le vaisseau est endommagé par le vent, par
la mer, ou dans un combat avec des pirates, etc., il n'y a pas lieu

à contribution (L. 2, § 1, D. XIV, 2). On paie la mer ces, le fret,
non seulement à raison des dépenses que l'armateur fait pour
l'équipement, mais aussi en considération du risque des détériora-
tions et pertes éventuelles. C'est là le sens des mots : Quia dissimilis

earwmrerum causa sit, quae navis gratia parentur, et earum, pro

quitus mercedem aliquis acciperit. Le fret est payé, non pour les

dépenses seulement, mais aussi en considération des risques que
court le navire.

La contribution ne saurait donc avoir lieu pour les pertes invo-

lontaires, qui sont parmi les risques prévus de la navigation ; l'ar-

mateur doit les supporter. Il en est de même des déprédations
commises par les corsaires; les chargeurs dont les marchandises

auraient été enlevées, n'auraient aucun droit à demander la con-

tribution contre les autres chargeurs; ils n'auraient ce droit que
si les marchandises avaient été abandonnées volontairement pour
sauver le reste, par forme de rançon.

Pareillement, si un dégât avait été fait au vaisseau dans le

dessein de sauver tout le chargement, il y aurait lieu à contribu-
tion pour réparer cette perte (L. 5, § D. XIV, 2). Par conséquent,
si pendant ,une tempête ou un combat, il est nécessaire de couper
les mats, les câbles des ancres, ou d'endommager autrement le

navire, pour faciliter la manoeuvre, il y a lieu à contribution; et il
en serait de même, si pour faciliter le jet, pour hâter l'allégement,
on avait dû couper le mat, les antennes, déchirer les voiles, briser
ou ouvrir quelque partie du navire (saborder). Il en serait encore
de même si poursuivi par des corsaires, le capitaine, pour sauver
au moins les marchandises, avait fait échouer le vaisseau sur
la côte.

94B. Le droit romain n'établit pas de règles pour déterminer

comment on reconnaît s'il y a eu danger. Mais il est naturel que
ce soit d'après la majorité des marchands à bord, que se décide
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la question, qui pourtant en dernier ressort est soumise à l'arbi-

trage du juge (i). x
S'il était reconnu qu'il n'y a pas eu de danger réel, et qu'on a

cédé à une crainte non fondée, il y aurait lieu contre celui qui a

fait le jet, à l'action in factum, c'est-à-dire à une action en obten-

tion de la simple estimation. Si le jet a été fait méchamment, il y
aurait lieu à l'action ex Lege Aquilia. De plus, les marchands,
dont les marchandises ont été jetées, auraient l'action in factum,
de recepto contre le magister navis, qui en vertu de l'édit du pré-
teur est censé avoir promis que leurs objets resteraient saufs, et

qui répond du fait et dé la faute des voyageurs comme de celle

des,nautonniers. Kemarquez qu'en vertu de l'action exercitoria ces

actions réfléchissent contre l'armateur lui-même (exercitor).

-Enfin, si le danger, quoique réel, a été amené par la faute du

capitaine, si par exemple le navire a été surchargé ou insuffisam-

ment équipé; si le patron manquant d'habileté ne s'est pas pré-
servé contre les accidents ordinaires, le patron et par suite l'ar-

mateur seront seuls responsables du jet qui aura été nécessité non

par force majeure, mais par une eulpa (L. 13, § 2, D. XIX, 2).
94 6. En cas d'insolvabilité du patron ou de l'armateur, la perte du

jet causé par la faute du patron, se couvre-t-elle par contribution?

Le droit romain ne décide pas cette question. H est vrai qu'éten-
dre la contribution à ce cas, ce serait non seulement obliger les

chargeurs de contribuer aux gros risques de mer, mais aussi de

contribuer aux pertes qui sont occasionnées par leur propre faute-

Mais comme cette faute leur est commune à tous, l'équité ne s'op-

pose pas à la contribution même du jet causé par la faute du

patron (2). Cette opinion est consacrée par la jurisprudence (3).
947. Il faut que par le sacrifice de certaines choses, les autres

aient été conservées; il doit y avoir de plus entre le sacrifice et la

conservation,,un rapport de causalité. Si donc, malgré le jet, il )r

avait eu naufrage, soit dans le danger même qui a occasionné le

(1) Comparez les art. 410-416 du Code de commerce.

(2) Gluck, Pand. XIV, p. 207.

(5) Comparez De Schryver, tient, cour., page 63.
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jet, soit dans un péril subséquent, comme rien n'aurait été sauvé,
il n'y aurait pas lieu à contribution (t). Si malgré la composition
avec des pirates, ceux-ci s'étaient emparés du bâtiment, les pro-

priétaires des choses données par composition' ne pourraient pas
forcer les autres à prendre part au sacrifice.

Mais's'il faut que des marchandises aient été sauvées pour qu'il

y ait lieu à contribution, cette condition seule cependant ne suffit

pas; il faut qu'elles l'aient été par suite du jet. Donc, si après le

jet il y avait eu naufrage dans le même péril et que quelques mar-

chandises eussent été recouvrées, il n'y aurait pas lieu à contri-

bution, car si elles ont été recouvrées ce n'est pas. par le jet, mais

par le dévouement des matelots ou l'industrie des plongeurs. Il

n'y a pas lieu non plus à contribution si les marchandises jetées
ont été recouvrées, parce qu'il n'y a point de perte, (L. 4, § 1,
D. XIV, 2).

Toutefois, si le péril dans lequel il y a eu jet, est entièrement

passé, et que le navire continuant sa route ait été exposé à un

nouveau danger suivi de naufrage, la contribution aura lieu à rai-

son des marchandises sauvées de ce second naufrage, n'importe

comment; car, dit la L. 4, § 1, D. XIV, 1, si les marchandises

n'avaient pas été sauvées du premier péril par le jet, elles n'au-

raient pas pu être recouvrées après le naufrage; c'est donc par le

jet qu'elles ont été sauvées.

Si pour alléger un navire qui n'aurait pu entrer chargé dans un

port, on avait déchargé partie des marchandises dans une barque,

que cependant le navire eût fait naufrage et que la barque fût sau-

vée, les propriétaires de ces marchandises ne devraient nullement

contribuer à la perte du bâtiment et des marchandises, car le dé-

chargement se serait fait non pas dans le but de sauver les mar-

chandises déchargées, mais au contraire pour sauver le navire et
les marchandises qu'il portait (L. 4, pr. D. XIV, 2)^.

Il en serait autrement, si un navire ayant pris fond, l'on avait

chargé dans une barque des marchandises pour les sauver, celles

qui restaient étant destinées à périr; dans ce. cas, les propriétaires

(1) Art. 423 du Code de comm.
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dés marchandises déchargées devraient contribuer (L. 4 pr.,
D. XIV, 2).

948. La contribution est donc due au cas où, après un premier

péril surmonté par le jet, un naufrage a eu lieu par suite duquel
des marchandises ont été sauvées. C'est là la première hypothèse
du § 1 de la L. 4 : Sed si navis, quae in tempestate jactu mercium

unius mercatoris levata est, in alio loco mimer sa est, et aliqnorwm
mercatorum merces jper urinatores extractae sunt. data mercede, ra-

tionem haberi débere ejus, cujus merces in navigatione-levandae navis

causa jactae sunt, ah his, quijpostea sua per urinatores servaverunt,
Sabinus aeque respondit. Le jurisconsulte suppose d'abord un pre-
mier danger surmonté par le jet; puis un nouveau péril et un

naufrage après lequel quelques objets naufragés sont récupérés;
mais il suppose en outre que les marchandises jetées lors du pre-
mier péril, ont aussi été recouvrées, recouvrement qui affranchit

les marchands de la contribution envers celui dont les marchan-

dises ont été jetées, car le jet n'a pas été une perte. Puis il se

demande s'il doit être fait raison de la perte aux marchands qui
ont fait naufrage et sauvé quelques-unes de leurs marchandises

par celui dont les marchandises jetées ont été recouvrées. — La

réponse est : Il n'y a pas lieu à ce qu'il leur soit fait raison de ce

qu'ils ont perdu, par celui dont les marchandises ont été jetées
et recouvrées au premier péril; car, dit le jurisconsulte, les mar-

chandises naufragées de ces mêmes propriétaires ne peuvent être

censées avoir été jetées pour sauver un vaisseau qui a péri (i).
Ainsi deux hypothèses se trouvent examinées dans le § 1 delà L. 4 :

i° Un vaisseau a été sauvé d'un premier danger par le jet; puis

ayant continué sa route; il fait naufrage; plusieurs objets nau-

fragés sont repris par les plongeurs; les marchands qui ont fait

ce recouvrement sont obligés à la contribution envers le proprié-
taire des marchandises jetées et non recouvrées, car le jet est la

cause première du sauvetage (2).
20 Si on suppose que les marchandises jetées volontairement

(1) Art. 425 du Code de comm.

(2) Art. 429 du Code de comm.
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aient aussi été recouvrées, ni les mêmes chargeurs, ni aucun de

ceux qui ont essuyé le naufrage, ne pourront forcer celui dont les

marchandises ont été jetées et recouvrées, à prendre part à la

perte; car ayant fait leur perte dans le naufrage, ils ne peuvent

pas être censés l'avoir faite pour sauver le vaisseau.

949. Tous ceux qui ont profité du jet, les marchands, l'arma-

teur pour le vaisseau, et celui même dont les marchandises ont été

jetées, doivent prendre part à la perte (L. 2, § 2, D. XIV, 2).

On s'est demandé si le créancier qui a hypothèque sur le vais-

seau, y contribuera aussi à raison de son hypothèque .''Malgré

l'intérêt qu'a le créancier à la conservation de l'hypothèque, cette

question doit se résoudre négativement; même si la stipulation

portait que le créancier perdrait sa créance en cas de perte de la

chose soumise à l'hypothèque, ce serait toujours le débiteur seul

qui serait exposé à perdre sa propriété, c'est-à-dire à perdre la

chose, et ce n'est qu'à raison des choses chargées sur le bâtiment

et conservées, que se fait la contribution, et non à raison de

créances ou de droits incorporels dont l'existence dépendrait de

la conservation des choses chargées comme d'une condition. S'il en

était autrement, on arriverait à ce résultat que le débiteur devrait

contribuer à raison de la chose, et le créancier en raison de sa

créance.

950. Celui dont les marchandises ont été jetées, doit contribuer,
car le jet lui assure l'estimation des choses jetées, qui sans le jet
auraient été perdues sans retour. Donc, en supposant que les mar-

chandises jetées ont valu au moment du chargement 10,000 fr.,
et que ces 10,000 fr. forment le dixième des valeurs chargées, les

propriétaires de ces marchandises seront indemnisés en recevant

9,000 fr. et en concourant au jet pour un dixième.

Aucune disposition du titre 2, D. XIV, de Jactu, ne déclare

formellement, il est vrai, que le négociant donl les marchandises

sont jetées, doit souffrir la déduction de sa quote-part dans la perte;
mais la L. 2, § 2, porte en termes généraux : Placuit omnes quo-
rum iwterfuisset jacturam fieri, conferre qportere. Puis la L. 4,

§ 2, dit qu'il faut une contribution équitable; c'est pourquoi Mat-

*H. ' 52
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thseus (1), qui, avec Cujas, s'éloigne ici de l'opinion commune des

docteurs, ne saurait argumenter des LL. 5 et 6, D. XX, 4, pour
en conclure que les propriétaires des choses jetées devraient avoir

une espèce de privilège sur les propriétaires des marchandises

sauvées, parce que, par le jet des marchandises des uns, celles des

autres ont été conservées. Voet (2) a fort bien répondu à cet argu-
ment que le cas des lois citées est bien différent du nôtre. Que le

créancier qui, après avoir stipulé hypothèque, a fait un prêt des-

tiné à tourner à la conservation d'une chose déjà hypothéquée, soit

préféré à l'autre créancier hypothécaire, c'est ce qui se conçoit,

parce qu'au moment où son hypothèque a été stipulée, lui, second

créancier, n'était exposé à aucun risque, le premier créancier seul

risquait de perdre sa garantie par la p*erte de la chose. En cas

de jet, au contraire, le danger existait pour celui dont les mar-

chandises ont été jetées et pour celui dont les marchandises ont

été conservées; donc le motif de préférence disparaît tout-à-fait,
et il est évident que les jurisconsultes qui se sont écartées ici de

l'opinion commune, ont été séduits par une analogie trompeuse.
951. L'armateur contribuera à la perte à raison de son navire.

Les propriétaires des marchandises sauvées y contribueront à

raison de toutes les choses sauvées, peu importe leur qualité, leur

prix, le rapport entre le prix et le volume ou la pesanteur (L. 2,

§ 2, D. XIV, 2). Les victuailles sont exceptées de la contribution,

car en cas de nécessité elles doivent être mises en commun. L'usage

exempte aussi de la contribution les habillements journaliers des

voyageurs, mais non ceux renfermés dans des coffres.

952. Toutes les marchandises doivent être estimées, tant celles

qui ont été jetées que celles qui ont été conservées, pourvu que
celles-ci soient arrivées à leur destination; car ce qui périrait en

mer, ne saurait jamais entrer dans l'estimation (L. 2 et 5,

D. XIV, 2). Les marchandises jetées s'estiment d'aj)rès leur valeur

au moment de l'embarquement. Les marchandises sauvées sont

estimées selon leur valeur au lieu de destination. Cette distinction

(1) Disputatio de lege lïhodiû (tii. 16).

(2) Voet, ad Pand., XIV, 2, n» 12.
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du droit romain entre les marchandises jetées et celles qui ont été

sauvées, est juste quand il s'agit de marchandises de la même

espèce, du de marchandises à l'égard desquelles il y a pour tous

les marchands même chance de bénéfice et de perte; car alors elle

fait participer les propriétaires des marchandises jetées au béné-

fice ou à la perte des autres : ainsi il y a entre tous une véritable

communauté de perte et'de gain (L. 2, § 4, D. XIV, 2). Mais,

quoiqu'en dise Voet (i), il est difficile de justifier cette différence

lorsque les marchandises jetées et celles qui ont été conservées sont

de nature différente, et qu'à l'égard des unes il pourrait y avoir

peu de bénéfice ou de perte, pour les autres bénéfice considérable.

C'est pour ce motif que la jurisprudence s'est écartée du droit

romain (2), et que l'art."417 du Code de commerce dispose que
les marchandises jetées s'estiment également suivant leur prix au

lieu de la destination.

Les marchandises détériorées par une cause fortuite mais

étrangère au jet, sont seulement estimées d'après leur valeur

présente, eu égard à la détérioration. Ainsi le décide le juriscon-
sulte Caljistratus, à la L. 4, § 2, D. XIV, 2. Mais ilajoute :

si elles ont été détériorées par le jet ou à l'occasion du jet, si par

conséquent la détérioration a pris le caractère d'un sacrifice com-

mun, sujet à réparation, il doit aussi en être tenu compte, et il

faut voir si la détérioration des marchandises dépasse ou n'atteint

pas le montant de la contribution. D'après cela, si la contribution

est plus grande que le dommage, si, par exemple, les marchan-

dises valent 20, qu'elles aient subi une détérioration de 2, et que
la contribution soit de 10, le propriétaire, de ces marchandises ne

paiera que 8. Si au contraire le dommage est plus grand que la

contribution qui est de 2, si le dommage est de 10, il est évident

que le propriétaire des marchandises ne doit pas supporter et le

dommage et la contribution : donc il ne doit rien à celui dont les

marchandises sont jetées; il y a plus, comme la détérioration ré-

sulte du jet, les autres marchands doivent contribuer à la répara-
tion de cette perte.

d) Voet, Ad Pand. XIV, 2, 11" 15.

(2) Coccejus, Juris civilis controv., quest. 5.
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La contribution est-elle due, si les marchandises jetées ont été

chargées en route? — Oui, pourvu que le patron n'ait pas sur-

chargé le vaisseau, car charger des marchandises en route, est le

droit du patron, s'il ne se détourne pas de sa destination.

953. La loi Ehodienne est-elle susceptible d'application analo-

gique ; par exemple, en cas d'incendie, celui dont la propriété a

été démolie pour couper le feu, a-t-il une action contre les voisins

dont les propriétés sont sauvées?

Nous avons vu plus haut, d'après les L. 14, D. XIX, 5, etL. 7,
D. XLLTI, 24, quelles conséquences le sacrifice de la propriété
d'autrui entraîne, suivant qu'il y a péril réel, ou seulement crainte

imaginaire, ou suivant que le danger n'a été qu'un prétexte pour
nuire méchamment. Dans le premier cas, le fait n'est ni injuria ni

damnum (L. 7, § 4), car là maison eût péri également, aequeperi-
tura. Au second cas, il y a lieu à une action in factum tendant à la

simple estimation de la chose sacrifiée. Au troisième cas, il y a

lieu à l'action ex Lege Aquilia,
— Donc, en droit romain, aucune

disposition n'établit l'obligation de contribuer pour incendie. Mais

comme la L. 14, D. XIX, 5, donne aussi une action au proprié-
taire des marchandises jetées dans un danger maritime, on peut
néanmoins se demander si la parité des faits, l'analogie ne justi-
fie pas l'extension de la contribution de la loi Ehodienne au cas

d'incendie?

Cette question est résolue diversement par les interprètes (t).
Je pense que la solution est susceptible d'une distinction. Entre

le danger commun auquel des marchands sont exposés sur mer et

celui qui peut résulter d'un incendie, il y a une différence qui

s'oppose généralement à l'application d'une seule et même dispo-
sition de la loi. Sur mer, il y a communauté absolue de danger,

le salut et la perte sont communs; donc un sacrifice étant fait pour
le détourner, il y a justice absolue que chacun en prenne sa part.
Mais en cas d'incendie, cette communauté, cette égalité absolue

(1) Comp. Vinnius ad Peckii Comm. de re naulica, in L. 1, D. XIV, 2j — Sande,

Decisiones 6, L. 5, til. VII, def. 3; —
Gayl., Observ., L. 2, n° 22. — De Schryver,

Mém. déjà cité, p. 71.
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de péril, n'existe pas, au moins dans la plupart des cas, car il

est impossible de déterminer jusqu'où le feu s'étendra, et par là

même de déterminer exactement qui doit contribuer. En l'absence

de tout règlement municipal, il paraît plus juste de ne pas confon-

dre ce que le droit romain n'a pas confondu, et de dire .avec lui :

ou bien le danger était réel, et alors on n'a pu même faire un dom-

mage à ce propriétaire; ou il ne l'était pas, et alors le démolisseur

est responsable de son fait suivant les distinctions données plus
haut. Tel est le principe qui domine toute cette matière.

Cependant nous ne disons pas qu'il ne puisse se présenter
aucun cas où le danger qui menace certaines habitations, ne soit

commun, tout-à-fait égal pour tous; et dès lors, comme'la loi Eho-

dienne est avant tout une loi d'équité, il faut en admettre l'appli-
cation à de tels cas; par exemple, plusieurs habitations contiguës
sont situées dans un lieu isolé, dépourvu d'eau et de tout secours;
l'une d'elles brûle et le danger est reconnu égal pour tous : dès

lors, s'il y a sacrifice volontaire et conservation, il y a lieu à

contribution.

Voici un autre exemple qui est rapporté par Sell (t) et qui est

digne de notre attention. Pendant les guerres de l'Empire, un gé-
néral français ordonne de mettre à feu tout un village appartenant
à l'ennemi. L'officier chargé d'exécuter cet ordre, veut ménager
les habitants et leur fait comprendre qu'il ne peut se compromet-
tre jusqu'à n'exécuter l'ordre d'aucune manière; sa responsabilité,

,dit-il, sera suffisamment à couvert si une seule maison au choix

des habitants est livrée aux flammes. Une maison est donc incen-

diée d'un commun consentement, et la colonne ennemie s'éloigne
poursuivant sa marche. Ce fait, particulier dans son espèce, ren-

ferme, selon nous, une analogie complète avec le jet maritime : il

y a même danger pour tous les habitants du village, et dès lors le
cas semble devoir rentrer sous l'application de la loi Ehodienne.

(1) Versuche im gebiete des Civil-Rechts, page 100.
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tion ipso jure,
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celles qui la rendent nulle ou l'éteignent de plein droit, d'après
Mùhlenbruch. — Dans les judicia stricli juris l'exception, pour
valoir, devait être proposée devant le magistrat, et insérée dans la

formule; dans les judicia bonae fidei au contraire, elle pouvait
être opposée en tout état de cause. — En quoi se résument les

différences, relatives à la procédure, qui ont existé entre les causes
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954.11 y a deux modes généraux d'extinction des obligations :

l'extinction ipso jure et l'extinction ope exceptionis.
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Ce n'est pas uniquement par rapport à l'ancienne procédure
formulaire qu'il importe de distinguer ces deux modes d'extinction,
et c'est à tort que plusieurs jurisconsultes ont prétendu que depuis
l'abolition de cette procédure, il est devenu oiseux de faire cette

distinction. Il y a entre ces deux modes d'extinction des différences

autres que celles qui ont pu provenir de la procédure formulaire,
car quelques-unes proviennent de la diversité même des causes

qui éteignent une obligation. Mais avant tout il importe de re-

chercher ce qu'on entend par extinction ipso jure, et par extinc-

tion qui a lieu ope exceptionis.
955. Les mots ipso jure sont susceptibles de différentes signi-

fications, aussi bien quand il s'agit de l'acquisition de droits, que
de leur extinction.

S'agit-il d'acquérir des droits, ces mots, dans leur signification

générale, se rapportent :

i° Au droit par excellence, au jus civile par opposition au droit

Prétorien (L. 1, § 9, D. XLIII, 18; — L. 9, § 1, D. VII, 9).
Ainsi, lorsque Yheredilas est acquise selon le droit civil, elle est
dite acquise ipso jure, par opposition à la bonorum possessio qui
s'acquiert en vertu du droit Prétorien.

2°Dans un sens plus étroit, les mots ipso jure signifient l'acqui-
sition qui se fait, dans certaines circonstances, sans le concours
du fait de la personne même qui acquiert le droit. Ainsi, le léga-
taire acquiert le droit dès avant son acceptation, en ce sens que
le legs est transmissible, dies legaii cedit ipso jure, indépendam-
ment de toute acceptation, dès la mort du testateur; le legs est

acquis ignoranti et non invito legatario. Comme la volonté mani-
feste du légataire n'est pas requise pour les effets attachés au dies
cedensquant a la transmissibilité du legs, il s'ensuit que la clause si

legatarius voluerit ajoute quelque chose de non-essentiel et de ren-
fermé déjà dans la nature juridique du legs; que par conséquent
cette clause a la nature et les effets d'une condition, car le carac-
tère distinctif de la condition est de faire dépendre l'acte de quel-
que chose de non-essentiel à l'acte même. Par ce motif, la L. 69,
•D.XXXV, 1, déclare qu'un tel legs n'est transmissible qu'après
que le légataire l'a accepté; tandis que la clause : nid legatarius
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noluerit, ne formerait pas condition, attendu qu'il est essentiel au

legs de n'être pas-acquis lorsque le légataire manifeste une volonté

contraire.

3° Les mots ipso jure sont employés dans une signification encore

plus étroite, quand il s'agit d'une acquisition de succession qui a

lieu dans la personne de certains héritiers (L. 14, D. XXXVIII,

16). Ainsi, l'enfant sous puissance, le suus hères est héritier ipso

jure, non seulement en ce sens qu'il est héritier indépendamment

de l'acceptation, mais qu'il l'est même malgré sa renonciation :

sive velit, sive nolit. A la L. 11, D. XXVILT, 2, Paul dit : In suis

heredibus evidentius apparet, continuationem dominii eo rem perdu-

cere, ut nulla videatur lier éditas fuisse Itaque post mortempatris

non Tiereditatem percipere videntur : sed magis liberam bonorum a&

ministrationem consequuntnr. Comme la volonté n'est pas requise

pour que le suus hères soit héritier, il s'ensuit que la clause si

voluerit qui accompagnerait l'institution d'un tel hères, serait

accessoire et rendrait la disposition conditionnelle; l'hérédité, dans

ce cas, ne serait donc acquise .que par l'acceptation, et, par l'effet

de cette clause, l'héritier, de suus qu'il était, serait devenu un

voluntarius ou extraneus hères. Mais la clause nisi noluerit, qui

accompagnerait cette institution, ne rendrait pas l'acquisition con-

ditionnelle, et quoiqu'elle eût pour effet de laisser au suus hères la

faculté de répudier la succession, elle n'en ferait pas un extraneus

hères; car indépendamment de l'acceptation, il transmettrait Yhère-

ditas à ses héritiers (i).
956. Quand il s'agit de la perte ou de l'extinction des droits,

les mots ipso jure sont également employés dans différents sens,

tout-à-fait analogues à ceux que nous venons de déterminer.

i° Les mots ipso jure nullum est veulent dire, dans leur signi-

fication générale, qu'il existe une circonstance qui déjà en vertu

de la loi, c'est-à-dire du droit existant (le droit est ici opposé à

l'équité), empêche la naissance d'un droit, ou l'anéantit dans son

existence; c'est ce qui arrivera, par exemple, s'il y a erreur sur

(1) Comp. L, U, L. 2, D. XXVIII, 7; - L. 69, D. XXVIII, 5. - Gaïus, Comm. Il,

159-163.
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quelque chose de substantiel, s'il n'y a qu'un consentement appa-

rent, si l'une des personnes est incapable, si la chose ne peut
être l'objet de la convention, si une formalité essentielle a été

négligée (L. 3, § 10, D. XXIV, 1; L. 16, §1, D. IV, 4). Cepen-

dant, ici encore les mots'ipso jure peuvent présenter dans leur

signification des nuances qu'il importe de distinguer : a) tantôt

ils s'appliquent seulement au droit civil, par opposition aux remè-

des ordinaires qui sont introduits par le droit Prétorien; en ce

sens la convention vitiée d'un dol est dite valable ipso jure, mais

le dol la rend rescindable; h) tantôt les mots ipso jure sont em-

ployés par. opposition à la restitution en entier. Quand nous lisons

à la L. 3, § 3, D. XVII, 2, que le dol rend nul le contrat de

société ipso jure, cela veut dire qu'au cas de dol on peut toujours
intenter l'action pro socio sans qu'il soit besoin de recourir à la

restitution en entier. Cette loi n'établit donc pas pour la société

une exception à la règle que le dol n'annule pas la convention ipso

jure; car ce qu'elle dit de la société, s'applique à tous les contrats

de bonne foi, et n'est qu'une conséquence de ce que la clause

dohm malum abesse et abfuturum, est sous-entendue dans les

contrats (î).
2° Les mots ipso jure signifient aussi que telle condition arri-

vant ou n'arrivant pas, le droit s'anéantit de lui-même, indépen-

damment de toute convention à cet effet. Ipso jure est dans ce cas

synonyme de tacito jure. Ainsi, indépendamment de toute clause

à cet effet, la stipulation de dot s'évanouit d'elle-même, ipso jure,
dit la L..4, § 2, D. II, 14, si le mariage n'a pas lieu.

3° Mais les mots ipso jure s'emploient le plus fréquemment en

matière d'obligations, pour indiquer que le droit n'existe pas ou

a cessé d'exister en vertu du droit civil, par opposition aux mots

per. exçeptionem, qui indiquent que le droit, quoique subsistant

eu égard au droit civil, est dépouillé de son efficacité en vertu de

l'équité (L. 3, § 1, D. XIII,~5).
Avant d'approfondir cette signification nouvelle des mots ipso

jure, et d'en déduire les différences fondamentales qui distinguent

(I) Voyez plus haut les n»s 111 et 112.

II. 33
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l'extinction ipso jure de celle qui a lieuper exceptionem, nous expo-

serons les différences que nous pouvons appeler transitoires, parce

qu'elles ne se rattachent qu'à l'ancien ordre de procédure avec la

disparition duquel elles ont cessé_d'exister, différences qui n'en

sont pas moins importantes en théorie, à cause du rapport intime

qu'elles ont avec celles qui ont survécu à la procédure formulaire.

957. Une obligation est dépouillée de son effet par une excep-

tion, lorsque valide selon le droit strict, elle est infirmée par le

préteur en vertu de l'équité, par exemple : le contrat est entaché

de dol, de. violence, ou bien ex post facto le créancier a promis au

débiteur de ne pas en exiger l'exécution, ou sa prétention lui a été

abjugée, ou bien le serment libératoire a été prêté par le débiteur,

ou bien encore le débiteur est devenu lui-même créancier du de-

mandeur et sa créance est liquide et compensable. De là sont nées

les exceptions doli, quod melus causa, pacti convenu', rei judicatae,

jurisjurandi, compensations.

Une obligation est nulle ou éteinte de plein droit, soit que

l'obligation n'ait pu se former dès le principe faute de consente-

ment, de capacité, ou de solennité dans la forme, lorsqu'une forme

spéciale était requise; soit qu'ayant subsisté, elle ait été éteinte par

X'acceptilatio, la solutio, la novatio, la eonfusio, le muiuus dissensns

(dans les contrats consensuels).

Quelquefois on a douté si la libération du débiteur s'opérait

de plein droit ou seulement per exceptionem. Au rapport de

Gaius (IV, 116-119), ce doute existait pour le cas où le débi-

teur, du consentement du créancier, payait autre chose que ce

qui avait été dû. Gaius se prononça pourtant avec raison pour
la libération ipso jure. Quelques autres faits amenaient tantôt une

extinction ipso jure, tantôt une libération per exceptionem : tels

étaient la litiscontestation et le jugement; car, lorsque l'action était

fondée sur l'ancien droit civil (Judicium legitimum), lorsqu'elle

était personnelle et que la formula était in jus concepta, la litis-

contestation éteignaitde plein droit l'obligation primitive, comme

le jugement éteignait encore une fois de plein droit l'obligation

résultant de la litiscontestation. Dans tous les autres cas, la litis-

contestation et le jugement n'éteignaient l'action ou l'obligation



DES OBLIGATIONS. 387

que par forme d'exception (i). A cela il faut ajouter que dans les

actions stricti juris, les, exceptions n'opéraient que pour autant

que le Préteur les avait insérées dans la formule; si elles n'avaient

pas été insérées, le juge ne pouvait y avoir égard. Mais le Préteur

est venu cependant en aide au débiteur jjar la restitution en entier,

que le débiteur pouvait invoquer contre ce qui s'était passé in

judicio et in jure jusqu'au paiement. Il y a plus : jusqu'au res-

crit de Marc-Aurèle la compensation ne put être opposée dans

lesjudicia stricti juris; mais, d'après le § 30, Inst. IV, 6, Marc-

Aurèle introduisit la compensation dans ces judicia, sur le fon-

dement qu'il y avait dol à demander ce que l'équité ou le droit

civil même obligeait le demandeur à restituer au défendeur pour
une autre cause (L. 8, D. XLIV, 4). Il en était autrement dans
lesjudicia bonaefidei; là l'exception était toujours censée implici-
tement renfermée dans la formule, exceptiones bonae fidei judiciis
insunt.

Eu égard à la procédure per formulas, il y avait donc dans l'an-
cien droit une différence remarquable entre les causes qui opéraient
ipso jure et celles qui opéraient per exceptionem. Les nullités ipso
jure pouvaient être invoquées toujours, en tout état de cause, de-

vant le juge comme devant le magistrat, et cela sans distinguer les

judicia bonae fidei des judicia stricti juris; les exceptions ne pou-
vaient être invoquées en tout état de cause que lorsque lejudicium
était bonaefidei; dans les judicia stricti juris les exceptions, pour
opérer, devaient être insérées dans la formule.

Il est évident que cette différence a dû disparaître avec l'abo-
lition de l'ancien ordre de procédure, où l'instance in jure et celle

qui est in judicio ont été confondues. Mais de là nous ne devons

pas conclure que toute différence ait disparu, ainsi que le profes-
sent Mùhlenbruch et Thibaut. D'autre part, c'est aussi une erreur

que de penser, avec quelques auteurs, que les causes, qui opèrent
ipsojure doivent éteindre jusqu'à l'obligation naturelle, tandis que
les exceptions peuvent laisser subsister le fondement naturel de

l'obligation. Éteindre toute l'obligation de manière à ne pas laisser

(1) Gaïus, Comm. IV, 180, 181, 106.
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subsister une obligation naturelle, et éteindre une obligation ipso

jure sont des choses tout-à-fait distinctes. En effet, une cause peut
annuler l'obligation ipso jure et cependant laisser subsister une

obligation naturelle. Pour savoir si une cause éteint entièrement

l'obligation, il faut voir si cette cause est fondée à la fois sur le

droit civil et sur l'équité, le jus geniium : si elle n'est fondée que

sur le droit civil, elle laisse subsister l'obligation naturelle; si elle

est fondée sur le droit civil et le droit naturel tout à la fois, elle

détruit l'obligation d'une manière absolue. L'unité de personnes,

par exemple, résultant de la puissance paternelle, est une cause

qui empêche l'obligation de se former entre le père et le fils; cette

cause est étrangère au droit des gens où l'unité de personne n'est

pas admissible; elle suffit donc bien pour rendre nulle ipso jure

l'obligation contractée entre le père et le fils, mais elle n'empêche
nullement l'obligation naturelle de s'établir entre eux^Il en serait

de même de l'obligation de l'esclave et du maître. Quant aux

causes qui opèrent per exceptionem, si elles peuvent laisser sub-

sister une obligation naturelle, ce n'est pas parce qu'elles opèrent

per exceptionem; le motif est ailleurs : il faut voir si l'exception est

de telle nature qu'elle n'atteigne que le fondement civil de l'obli-

gation, ou si elle atteint à la fois le fondement civil et le fondement

naturel; en d'autres termes, si elle est établie in odium créditons

seulement, ou in favorem débitons, propter aequitatem. Au premier

cas, elle laisse subsister l'obligation naturelle; telle est l'exception
du sénatusconsulte Macédonien; au second cas, elle détruit jusqu'à

l'obligation naturelle, et donne lieu, si elle a été omise par erreur,
à la répétition condictione indebiti : telles sont les exceptions pacti

'

conventi, temporis, etc. (i).
958. Lorsqu'on examine bien la différence fondamentale qu'il

y a entre la cause qui annule l'obligation dès le principe ou qui

l'éteint ipso jure, d'une part, et l'exception d'autre part, on trou-

vera que toute cause de nullité ou d'extinction ipso jure, ne fait

qu'annuler ou éteindre un droit dans la personne du créancier, sans

créer aucun droit dans la personne du débiteur; tandis que les

(1) Voir plus haut les n«< 33 à 57. — L. 66, D. L, 17.
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causesqui opèrent per exceptionem, sans annuler, sans éteindre le

droit du créancier, ne font que créer un droit dans la personne du

débiteur, et établir une collision entre deux droits distincts qui se

croisent et se neutralisent.

Telle est, croyons-nous, la notion fondamentale dont il faut

partir pour saisir les différences que l'abolition même des formules

a laissé subsister entre les nullités proprement dites et les excep-

tions. Cette notion est d'ailleurs tout-à-fait conforme à la termi-

nologie des jurisconsultes romains; car, s'agit-il de nullité ou

d'extinction ipso jure, nous rencontrons les mots ipso jure non

valet ou nullùis est momenti, ipso jure perimitur ou tollitur; ou

bien, si les mots se rapportent au débiteur, ipso jure non débet ou

non tenetur ou liberatur (i).' S'agit-il d'exceptions, la terminologie

même fait voir que le droit du créancier rencontre le droit du dé-

biteur, et est écarté.par lui (2). Quant au mot exceptio lui-même,

sa signification primitive confirme ce que nous venons de dire;

il indique que la condamnation fondée sur le droit du créancier

demandeur devrait être prononcée, EXCEPTÉtoutefois le cas où tel

droit du défendeur, résultant soit du pacte soit du dol, serait

trouvé fondé : Nisi quid dolo admissum sit, nisi convenit ne ea

pecuuia peteretur. Cela explique aussi pourquoi Yusucapio même,

qui éteint le droit ipso jure, est nommée exceptio; car à la pro-

priété du demandeur, le défendeur oppose une propriété.
959. Lorsque l'obligation est éteinte ipso jure, c'est comme si

elle n'avait jamais existé; donc aucune circonstance ne peut la

faire revivre; tout ce que l'on peut faire par des pactes, c'est de

créer une obligation nouvelle là où l'obligation s'établit par le

simple consentement : Non enim ex novo pacto prior obligatio re-

suscitatur, sedproficiet pactum adnovum contracium, dit la L. 27,

§ 3, D. II, 14, en parlant d'une vente qui avait été dissoute par
le mutuus dissensus. Cette loi fait encore l'application de ce prin-

cipe à un autre cas. L'action injuriarum et l'action furii sont les

(D L. 61, D. XXIII, 5; — L. 6, § 1, D. III, 4; - L. U, § 1, D. XII, 1; - L. 4,
S 2, D. II, 14. — § 4, Inst. III, 19 (20).

(2) L. 40, § 2, et L. 79, § 1, D. III, 3,- - L. 4, D. VIII, 1; - L. 28, D. III, 5, etc.
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seules actions qui s'éteignent ipso jure par le simple pacte (L. 17,

§ 1, D. II, 14); cette disposition émane de la loi des XII Tables,

elle a pour but d'empêcher que la partie lésée ne revienne sur le

pardon qu'elle avait accordé (t). D'après cela, laL. 27, §D. 11,14,

porte : si le pacte de non peiendo est intervenu au sujet de l'action

injuriarum, comme cette action est, par le pacte, éteinte ipso jure,
un nouveau pacte tendant à restituer le demandeur dans le droit

d'intenter son action, serait de nul effet.

Ce principe, que l'obligation qui est éteinte ipso jure ne peut

revivre, parce qu'elle est considérée comme n'ayant jamais existé,

paraît susceptible d'une exception, en matière de confusion. En

effet, l'extinction opérée par la confusion n'a sa cause que dans

un empêchement qu'éprouve le créancier à intenter son action; il

y a dans une telle cause quelque chose qui ressemble à ^exception,

puisque celle-ci n'est également qu'un obstacle que rencontre l'ac-

tion du créancier. Toutefois, remarquons-le bien, lorsqu'il y a

confusio, l'empêchement se trouve dans la personne du créancier

lui-même, ou, si l'on veut, dans la règle nemo potest agere contra

se, tandis que l'exception est au contraire un obstacle provenant
de la personne du débiteur. Aussi, quoique la confusion n'ait pas

toujours les mêmes effets que le paiement, Yacceptilatio, la nova-

tion, il n'est pas moins exact de la classer parmi les modes qui

éteignent l'obligation ipso jure; ce qui le prouve, c'est la L. 2,

§§ 18, 19, D. XVIII, 4. Lorsque l'héritier fiduciaire qui était

créancier du défunt, transmet l'hérédité au fidéicommissaire, ses

actions et ses créances sont éteintes ipso jure par la confusion,

et c'est pourquoi elles ne revivent pas. D'autres actions, des ac-

tions utiles, lui sont accordées à cause de l'équité.
Il en est autrement si l'obligation, au lieu d'être éteinte ipso

jure, n'est passible que d'une exception; alors il suffit d'écarter

l'exception ou l'obstacle pour que cette obligation, valide par elle-

même,'manifeste toute son efficacité (L. 27, § 2, D. II, 14). Lors-

que l'exception n'est que temporaire, la différence entre elle et

l'extinction ipso jure est d'autant plus sensible. L'héritier, par

(1) Gellius, XX, 1. —
Feslus, voce îalio.
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exemple, doit transmettre l'hérédité, mais le 'fidéicommissaire né

doit la garder qu'un certain temps, après lequel il doit la rendre à

l'héritier. En vertu du principe semel hères semper hères, le fidu*

ciaire reste héritier, reste saisi ipso jure de tous les droits et actions

de la succession; le fidéicommissaire ne peut lui opposer que des

exceptions et n'a lui-même que des actions utiles; mais le temps

expiré, l'exception temporaire ou dilatoire du fidéicommissaire

tombe d'elle-même et l'héritier exerce tous ses droits, dégagés de

toute entrave; il n'a pas besoin d'actions utiles pour les faire va-

loir : sufficiunt directae actiones heredi, dit la L. 70, D. XXXVI, 1.

Mais lorsque l'exception n'est pas limitée par le temps, lors-

qu'elle est perpétua puisqu'elle rend alors l'obligation perpétuelle-
ment inefficace, peut-on voir encore une différence entre une telle

exception et une extinction ipso jure ?

A plusieurs égards, l'on est tenté de décider qu'il n'y a pas de

différence saisissable; la L. 112, D. L, 17, dit même : nihil inte-

rest, ipso jure quis actionem non habeat, an per exceptionem infir-
metur. En effet, l'obligation passible d'une exception perpétuelle,
si elle a été acquittée par ignorance, donne lieu en général, sauf le

cas où l'exception vient du sénatusconsulte Macédonien, à la con-

dictio indëbiti, et ne peut servir à la compensation que sous la même

restriction. Eu égard à la condictio indëbiti, la règle énoncée à la

L. 112 est exacte; mais il n'en est pas moins vrai qu'il y a une

différence entre le cas où l'obligation est éteinte ipso jure, et celui

où elle n'est passible que d'une exception, fût-elle perpétuelle, car :

)° Au dernier cas l'exception peut elle-même être écartée par
une réplique (L. 27, D. II, 14).

2° Quand l'obligation n'est passible que d'une exception, le cau-

tionnement dont elle serait l'objet, serait inefficace en règle géné-
rale. Cependant, si la caution sachant que le débiteur peut invo-

quer une exception, intervient dans un but de libéralité envers le

créancier, voulant l'assurer contre l'effet de cette exception, le

cautionnement est efficace, tandis que jamais le cautionnement ne

saurait avoir quelqu'efficacité s'il était intervenu au sujet d'une

obligation éteinte ipso jure (L. 32,D. II, 14; L. 9, §3, D. XIV, 6).
5° L'obligation qui n'est passible que d'une exception, peut être

l'objet d'une novation (L. 25, D. XLV, 1).
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4° Le legatum debiti nous donne un exemple assez remarquable
de la différence qui existe entre l'extinction ipso jure et l'excep-
tion. Lorsqu'un testateur lègue à son créancier ce qu'il lui doit,
avec indication de la somme due, l'héritier devra payer cette

somme au légataire, peu importe que la dette existe réellement

ou non (L. 25, D. XXXIV, 3; L. 75, D. XXX). Dans ce cas,

supposez qu'aucune dette ne puisse être prouvée, la dette est cen-

sée subsister au moins dans la conscience' du testateur, et reçoit
dans le legs une sanction extérieure. Si au contraire le testateur

n'a pas déterminé la somme due, c'est au légataire à prouver et

la dette et son montant. J'ai emprunté 1000 à Titius, celui-ci

m'en a fait la remise par pacte de non petendo; je lègue à Titius ce

que je lui dois : le legs sera valable, dit la L. 28, D. XXX, je serai

censé, par ce legs, avoir renoncé à l'exception que j'aurais pu op-

poser à Titius : remissa ei exceptio videtur. Si au contraire, après
avoir contracté l'emprunt de 1000, je les lui avais payés, que

j'eusse ensuite légué à Titius ce que je lui dois-, le legs serait nul;

car la dette payée est comme si elle n'avait jamais existé.

s0 Une autre différence entre l'extinction ipso jure et l'extinction

per exceptionem consiste en ce que, au sujet des exceptions qui ne

sont que des défenses contre l'action, il peut se présenter une

question qui ne se rencontre jamais quand il s'agit des modes qui

éteignent l'obligation ipso jure : c'est la question de savoir par qui

l'exception, la défense doit être opposée et à qui elle peut l'être.

Parmi ces exceptions il y en a qui peuvent être opposées à tout

demandeur, telle est l'exception quod metus causa;il y en a qui ne

peuvent l'être qu'au demandeur qui est l'auteur du fait, telle est

l'exception doli spedalis (î); il y en a qui ne peuvent être opposées

que par le débiteur en personne, mais non par ses héritiers; telle est

l'exception pacti de non petendo, lorsque ce pacte est in personam

conceptum, c'est-à-dire lorsqu'il est conçu de telle sorte que les

héritiers du débiteur ont été formellement exceptés du bénéfice du

pacte : a te solo non petam, ah heredibus petam. Il y en a enfin

qui peuvent être opposées par le débiteur et ses héritiers, ainsi

(1) L. 2, %1, D. XLIV, 4. —Voyez plus haut, au n» 119, le motif de cette différence.
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que par les cautions; telle est l'exception àupactum de non petendo

lorsqu'il est' in rem conceptum, et, en général, telles sont toutes

les exceptions fondées sur l'équité : exceptio doli, aut quod metus

causa, etc. (L. 7, D. XLIV, 1).

Eien de cela ne peut se présenter lorsque l'obligation est éteinte

ipsojure, soit par le paiement, soit par Yacceptilatio ou par lanova-

tion. La confusion seule fait ici exception; car, bien qu'elle éteigne

l'obligation ipso jure, comme cela est démontré par les textes cités

plus haut, cependant, comme l'extinction ne résulte que d'un em-

pêchement d'agir en justice, et que cet empêchement est ordinai-

rement personnel à des créanciers, rien n'empêchera les autres

créanciers, non héritiers, d'intenter leur action s'ils sont créanciers

solidaires. D'un autre côté, s'il y a plusieurs débiteurs solidaires

et que le créancier soit l'héritier de l'un d'eux, l'obligation ne sera

éteinte que par rapport à ce débiteur; c'est pourquoi les textes

disent que dans l'obligation solidaire la confusion n'éteint pas

l'obligation, mais ne fait que retrancher une personne, un créan-

cier ou un débiteur du lien obligatoire (L. 71, D. XLVI, 1; L. 93,

D.XLVI, 3),

Lorsqu'il s'agit d'une obligation non solidaire, la confusion

éteint l'obligation ipso jure, soit pour le tout s'il n'y a qu'un débi-

seur et un créancier, soit pour la part du débiteur ou du créancier

dans la personne desquelles s'opère la confusion, lorsqu'il y a plu-
sieurs créanciers ou débiteurs non solidaires. S'il y a des personnes
accessoirement obligées, la confusion qui a lieu entre le créancier

et le débiteur libère aussi la caution; car le principal étant éteint,

l'accessoire ne saurait subsister (L. 71, D. XLVI, 1). Si la con-

fusion s'opérait entre la personne du créancier et la caution, le

débiteur principal demeurerait obligé, 'parce que l'obligation prin-

cipale ne dépend pas de l'obligation accessoire dont l'exécution

seule est devenue impossible par la confusion. Donc, s'il y a plu-
sieurs créanciers ou débiteurs solidaires, la confusion a pour effet

seulement de détacher l'un des créanciers bu des débiteurs du lien
de l'obligation. H en est de même lorsque la confusion s'opère
entre le créancier et la caution. Dans tous les autres cas, la confu-

sion éteint l'obligation, tant à l'égard de la caution que du débi-
teur principal.
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Telles sont les différences qui subsistent encore aujourd'hui
entre les nullités ou extinctions ipso jure et les exceptions. Pour

terminer nos explications sur cette matière, il nous reste à exa-

miner s'il est vrai que le pacte éteint ipso jure une obligation qui
n'est que naturelle.

960. Se prévalant de laL. 95, § 4, D. XLVI, 3, Mûhlenbruch

enseigne (§ 465) que les obligations naturelles qui ne sont fondées

que sur l'équité, se dissolvent aussi ipso jure par le simple pacte.
La L. 95 est en effet ainsi conçue : Naturalis obligatio, utpecuniae

numeratione, ita juste pacto, vel jurejurando ipso jure tollitur : quod
vinculum aequitalis, quo solo sustinebatur, conventionis aequitate

dissolvitur. Ideoque fidejussor, quem pnpillus dédit, ex istis causis

lilerari dicitur. Sans faire attention à d'autres textes, on s'est hâté

de conclure de la h. 95, que le pacte est par rapport à l'obligation

naturelle, ce que Yacceptilaiio et le paiement sont pour l'obliga-
tion civile. La L. 27, § 2, D. II, 14, proteste contre cette opinion
d'une manière formelle et explicite. En effet, si le pacte éteignait

l'obligation naturelle ipso jure, il est évident qu'une promesse faite

par simple pacte devrait s'éteindre ipso jure par le pacte contraire;

et cependant la L. 27, § 2, D. II, 14, dit qu'il n'en est pas ainsi,

et cela en des termes bien remarquables : Pactus, nepeteret,postea

convenit, ut peler et : p/rius pactum per posterius elidetur, nonquidem

ipso jure, sicut tollitur stipulatio per stipulationem (si hoc actum est);

quia in stipulationibus jus eontinelur, in pactis factum versatur : et

ideo replicatione exceptio elidetur. Eadem ratione contingit, nefide-

jussorïbus prius pactum 'prosit. In jure, dit le jurisconsulte Paul, on

peut bien par une fiction accorder à Yacceptilalio, qui avait lieu

dans la forme de la stipulation, l'effet du paiement qui éteint

l'obligation ipso jure et d'une manière absolue; mais cela ne sau-

rait être admis quand on se place sur le terrain de l'équité; là on

ne procède pas par fiction, et il faut toujours, suivant l'équité et

abstraction faite du civil, examiner les effets du pacte. Or ce prin-

cipe, appliqué au pacte de non petendo, conduit à ces conséquen-
ces : D'abord, il est naturel que ce pacte ne lie que les personnes

qui y interviennent et leurs héritiers, à moins que les héritiers

n'aient été formellement exclus (L. 7, § 8, etL. 17, D. II, 14).
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D'après cela^ lorsque le créancier promet de; ne rien exiger du

débiteur, cette promesse par elle-même n'est obligatoire que vis-

à-vis de celui qui l'a reçue, et de ses héritiers; et c'est par ce motif

qu'au cas où il y a plusieurs débiteurs solidaires, celui-là seul qui a

reçu la promesse pourra opposer l'exception, et que les autres ne le

pourront que lorsque tous les débiteurs sont associés. En effet, en

cas de société le créancier pourrait éluder sa promesser si chaque
débiteur associé ne pouvait opposer le pacte. Pour éluder la foi

donnée, il lui suffirait de poursuivre l'autre associé avec lequel il

n'aurait pas pactisé; celui-ci devrait payer et, cela fait, aurait son

recours par l'action pro socio contre le débiteur à qui la promesse
aurait été faite; celui-ci, malgré la foi reçue, devrait payer indirec-

tement au créancier et, par conséquent, le pacte serait éludé. Par

le même motif d'équité, la caution peut aussi, malgré la règle que
les pactes et conventions n'ont d'effet qu'entre parties, se préva-
loir au pactum de non petendo intervenu entre le créancier et le

débiteur principal; car, si là caution devait payer, elle aurait l'ac-

tion mandati pour exiger du débiteur principal ce que le créancier

lui avait promis de ne pas exiger.
Ce n'est donc pas par le motif que le pactum de non petendo

serait assimilé au paiement, soit dans les obligations civiles, soit
'

seulement dans les obligations naturelles; c'est pour que le pacte
ne soit pas éludé vis-à-vis de la personne même qui a reçu la

promesse, que le débiteur solidaire qui est associé et la cau-

tion sont libérés per exceptionem, et c'est par ce motif aussi que
le débiteur solidaire et la caution ne peuvent plus opposer l'excep-
tion et seront, obligés de payer, alors que lai réclamation du paie-
ment aura cessé d'être inique à l'égard du débiteur. Or, comme

cette réclamation cesse d'être inique dès i'iestant où après le pac-
tum nepetatnr est intervenu le pactum u( petatur, il est naturel

que la L. 27, § 2, décide qu'après ce nouveau pacte ut petatur,
la caution ne peut plus se prévaloir du pacte ne petatur. Eadem.

rakone contingit ne fidejnssoribus prius pactum prosit ( i).
Nous pouvons donc conclure de la L. 27, § 2, D. II, 14, et de

(I) On parait par la suite s'être relâché de cette conséquence. L. 62, Dig. II, 14.
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toutes les dispositions qui régissent le pactum de non petendo,

qu'il y a erreur à prétendre qu'à l'égard des obligations natu-

relles le pacte doit agir, ipso jure, si, comme le fait Mûhlenbruch

et d'autres auteurs, on entend par ces mots'ipso jure que le pacte
doit éteindre l'obligation naturelle de la même manière que Yae-

ceptilatio, qui est un paiement fictif, éteint les obligations même

civiles. La L. 27, § 2, veut que le pacte qui n'a d'effet que par

l'équité, reste toujours gouverné par elle, sans aucun mélange de

fiction juridique.
Mais que signifient donc les mots ipso jure à la L. 95, § 4,

D. XLVI, 3? Ces mots ne veulent dire autre chose que : ipso jure

equilatis; car, remarquons-le bien, rapporter ici ces mots m jus
civile et aux modes d'extinction consacrés par le droit civil, serait

d'autant plus étrange que la naturalis obligatio n'existe pas même

ipso jure : ipso jure elle est nulle, elle n'est pas, à parler civile-

ment, une obligation. Ainsi entendu, ce texte se trouve dans une

parfaite harmonie avec la L. 27, § 2, D. II, 14; car nous y voyons
le jurisconsulte insister aussi sur ce que le pacte n'est régi que

par l'équité, sans qu'on puisse y rapporter les fictions du droit

civil et notamment de Yacceptilatio.
961. Comme en droit moderne il n'y a plus de différence entre

le pacte et la stipulation, on en a conclu que : de même que Yae-

ceptilatio a éteint ipso jure la stipulation en droit romain, ainsi le

pacte de non petendo, c'est-à-dire la remise de la dette, doit étein-

dre toute obligation. Cette opinion se trouve dans Pothier (i) et

dans les commentateurs du Code les plus renommés (2). Ces auteurs

s'accordent à assimiler la remise tantôt au paiement, tantôt à

l'acceptilation, qui, du reste, n'est qu'un paiement simulé.

Cependant, s'il en était ainsi, il faudrait i° que la remise faite

à la caution, libérât et le débiteur principal et le cofidéjusseur, et

pourtant l'art. 1287 décide le contraire; 20 que la remise faite par
l'un des créanciers solidaires libérât le débiteur vis-à-vis de tous les

créanciers, et cependant le débiteur n'est libéré que vis-à-vis du

(1) rothier, Traité des Oblig., 472.

(2) Toullier, Vil, 520; Duranton, XII, 536.
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créancier remettant, et seulement pour la part qui lui revient dans

la créance (art. 1198). Toutes ces conséquences prouvent que la

remise ne saurait opérer comme le paiement; car lorsqu'une dette

est payée, soit par l'un des débiteurs principaux, soit par la cau-

tion, soit même par un tiers, tous ceux qui relativement à cette

dette ont été obligés, principalement ou accessoirement, se trou-

vent à l'instant libérés, et cela s'applique aussi à Yacceptilatio,

parce qu'elle constitue un paiement simulé. Il en est de même du

cas où le créancier consent à recevoir de son débiteur une chose

autre que celle qui lui est due (i). La novation opère encore de la

même manière, parce qu'elle est en quelque sorte un paiement;
en effet, le créancier reçoit pour lui ou pour un tiers délégataire
une autre obligation en acquit de la première. Dans tous ces cas

il y a extinction ipso jure, car le créancier reçoit un paiement ou,

un quasi:paiement. La confusion est seulement rangée parmi les

modes d'extinction ipso jure, parce que par l'effet de la confusion, le

créancier, s'il n'est pas payé, est mis dans l'impossibilité de l'être.

Mais, entre ces divers modes d'extinction et la remise, il y a une

différence qui est essentielle et que-l'assimilation des pactes aux

stipulations ne saurait jamais effacer : la remise n'est pas un acte

qui procure au créancier ce qui lui est dû, ou une autre chose

qu'il accepte volontairement en lieu et place de la chose due; elle

n'a rien de commun avec la solutio, elle n'est en soi qu'un pacte,

qu'une convention qui fonde un droit pour le débiteur et ne sau-

rait avoir d'autres effets que ceux de la convention en général; car,
si les effets de ce pacte intervenu entre le débiteur et le créancier

.s'étendent à la caution, aux codébiteurs solidaires associés, c'est

parce que la bonne foi l'exige ainsi, c'est parce que sans cette

extension le pacte ne "serait qu'illusoire pour celui même qui en

aurait accepté la foi.

Au lieu de conserver à ce pacte, à la remise, ce caractère con-

ventionnel qui seul semble convenir à sa nature, qu'a-t-on fait?
on a fait un raisonnement abusif; considérant Y acceptilatio comme
une remise solennelle faite par stipulation, et partant du principe

(I) Gaïus, Comm. III, § 162.
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qu'en droit moderne le pacte vaut la stipulation, on a dit : le

pacte, la simple remise vaut comme Yacceptilatio ou comme le

paiement. Mais c'est là une grave erreur : Yacceptilatio ne doit

pas être considérée comme une remise solennelle, c'est-à-dire, une

remise revêtue de la stipulation; ce n'est pas comme telle qu'elle
éteint l'obligation ipso jure à l'instar du paiement. Ne voir dans

Yacceptilatio que la stipulation', ce serait, ne reconnaître que le

côté formel de l'acte, tandis qu'il importe de considérer que Yae-

ceptilatio, sous la forme de la stipulation, servait à constater un

paiement simulé; donc, par cette fiction et non pas à cause de la

forme de la stipulation, elle devait avoir les effets du paiement,
Il y a par conséquent erreur à dire que Yacceptilatio était une

remise solennelle, le pacte une remise non solennelle. IIaccep-
tilatio était une fiction de paiement, et dans notre droit il n'y a

pas de fiction pareille. Aussi s'est-on aperçu de ce qu'il y avait

d'étrange dans ce système, et il en est résulté qu'on a donné à la

remise, tantôt les effets du paiement, de Yacceptilatio, tantôt ceux

du pacte. Pothier, à la vérité, est resté le plus conséquent; il donne

généralement à la remise l'effet de Yacceptilatio; ainsi, au n° 260,

_citant la L. 2, D. XLV, 1, il dit que la remise faite par l'un

des créanciers solidaires, libère le débiteur envers tous; il attri-

bue le même effet à la remise faite à l'un des débiteurs solidaires.

Il s'énonce plus timidement au n° 275. Lorsqu'il y a plusieurs dé-

biteurs solidaires, dit-il, le créancier peut, par la remise de la dette

qu'il fait à l'un d'eux, éteindre la dette et libérer tous les autres;

mais il faut qu'il paraisse que le créancier a eu l'intention d'étein-

dre la dette; car, s'il n'a eu l'intention que de décharger la per-
sonne du débiteur, les codébiteurs ne sont pas libérés si ce n'est

pour la part de celui qui a été déchargé.
Le Code, à l'art. 1198, ne donne à la remise faite par l'un des

créanciers solidaires, que l'effet d'une convention; elle ne libère le

débiteur que vis-à-vis de ce créancier et pour sa part; par contre

il donne l'effet du paiement, l'effet de Yacceptilatio à la remise faite

à l'un des codébiteurs solidaires (1285). Cette remise libère tous

les autres, à moins que les droits n'aient été réservés; l'art. 119°

rentre ainsi dans le système de Pothier. Enfin à l'art. 1288, con-
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cernant la remise faite à la caution, le même acte n'a encore une

fois que l'effet d'une convention, il n'opère pas à l'égard des tiers.

Je comprends les dispositions des art. 1198 et 1288, qui donnent

à la remise l'effet de la convention; mais je ne comprends pas
celle de l'art. 1285, qui attribue à la remise l'effet du paiement.
Je ne vois pas pourquoi le créancier qui remet sa dette à l'un des

codébiteurs solidaires, serait censé faire remise de ses droits con-

tre tous, à moins qu'il ne les ait réservés. Il n'y a qu'une consi-

dération qui explique tout cela, c'est que s'étant mépris sur le

caractère de Yacceptilatio et ayant donné au pacte les effets de

Yacceptilatio, on a été amené à donner à la remise des effets qui

répugnent à sa nature conventionnelle, tandis que le bon sens a

protégé le législateur contre les conséquences les plus choquantes
de son erreur; c'est pourquoi il s'est, à l'art. 1198, écarté de la

doctrine,de Pothier, tandis qu'il l'acceptait à l'art. 1285.

La remise doit donc conserver, en général, le caractère et les

effets d'une convention, et entre elle et le paiement, sauf la dis-

position anormale de l'art. 1285, provenant de l'erreur signalée,
nous devons reconnaître toutes les différences indiquées plus haut

auxnos958 et 959.
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un dare. — Du paiement fait par le pupille.

973. Du cas où celui qui fait le paiement n'est pas propriétaire.
— La

prescription et la consommation de bonne foi peuvent valider le

paiement de la chose d'autrui, nul dans le principe.
974. Du cas où le débiteur paie avec l'intention de reprendre la chose.

— Du cas où le mandataire paie en son nom avec les deniers d"

mandant, au lieu de payer au nom de son mandant.

975. De la manière dont le paiement doit se faire. — Effet de l'offre
valable.

976. Du paiement partiel.
977. La chose même qui est due, doit être payée. — Obligation d'une

chose fongible ou d'un genus.
978. Du lieu et du temps du paiement. —Renvoi.

979. Quand la dation in solutum doit-elle nécessairement être acceptée

par le débiteur?
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980. Ce qui la distingue de la vente.

981. Du cas où par erreur il a été donné une chose autre que celle qui
était due.

982. Si la dation en paiement a eu lieu par erreur, il y a lieu à la con-
diclio indebili ou à la condiclio sine causa. Il en serait autrement
s'il y avait eu vente : dans ce cas le prix seul serait demandé.

983. La consignation est aussi quelquefois un moyen de libération. Ses

effets, comparés à ceux des offres. La consignation ne transfère

pas la propriété.
984. De la preuve du paiement.
985. Le paiement éteint d'une manière absolue l'obligation principale et

les obligations accessoires.

986. De l'imputation du paiement : 1° lorsqu'il est fait par un débiteur

qui doit de plusieurs chefs;
987. 2? Lorsque le créancier se paie lui-même par la vente du gage.
988. De Vinlerusurium.

962. Le mot solutio est quelquefois employé dans un sens géné-

rique et signifie toute espèce d'extinction d'une obligation, surtout

lorsqu'elle a lieu par la volonté des parties. Solutionis verbum,
dit laL. 54, D. XLVI, 3, pertinet ad omnem lïberationem quoquo

modofactam : magisque ad substantiam obligationis refertur, quam
ad nummorum solutionem.

Dans un sens plus restreint, le mot solutio signifie l'extinction

d'une obligation par son exécution, c'est-à-dire, par la prestation
exacte de la chose due, faite de la manière dont elle est due : ejus

quoddebetur, uti debetur, praestatio (t).
La validité du paiement dépend :
i° De la personne à laquelle le paiement est fait;
2° De la personne qui le fait;
3°De l'objet, du temps et du lieu du paiement.
963. Pour que le paiement soit valable, il faut qu'il soit fait au

créancier ou à celui qui a qualité pour le recevoir au nom du

créancier.

Quant au paiement qui est fait au créancier en personne, il

(f)Comp. la L. 176, D. L, 16.
" 54
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suppose, pour qu'il soit valable, que le créancier soit capable d'a-

liéner; car, bien que l'acceptation d'un paiement ne soit, par

rapport au mandataire, qu'un acte d'administration, puisqu'il
entre dans les attributions d'un mandataire général (L. 12,
D. XLVI, 3), cependant, à l'égard d'un incapable, le paiement
est considéré comme un acte d'aliénation. En effet, l'incapable,
s'il pouvait recevoir un paiement, se dépouillerait de son droit

de créance, droit qu'il peut conserver plus facilement que la chose

payée. Le paiement fait à un incapable est donc déclaré nul et

ne libère le débiteur que par voie d'exception, par l'exception

doli, si tant est que le débiteur prouve que le créancier, quoiqu'in-

eapable de recevoir le paiement, en est demeuré enrichi (L. 15

etL. 47, D. XLVI, 3).
Le paiement fait à un pupille assisté de son tuteur, ou à un

mineur assisté de son curateur, est valable ipso jure; cependant,
si le mineur ou le pupille prouve qu'il a été lésé, la voie de la

restitution en entier lui est ouverte. Las actes même qui ont été

homologués, tels que les aliénations, sont soumis à la restitution

en entier pour cause de lésion. Toutefois, à l'égard des paiements

faits d'autorité de justice, Justinien a ôté aux mineurs le remède

de la restitution; il a considéré qu'un débiteur qui paie, ne pose

pas un acte volontaire comme celui qui achète une chose d'un

mineur,-' le. débiteur peut être forcé de payer, donc la lésion, s'il

y en a, ne saurait lui être imputée; c'est par ce motif que Justi-

nien assure au débiteur qui paie d'autorité de justice, une pleine
sécurité (L. 25, C.V, 37).

Eemarquez que lorsque le mineur se pourvoit par la restitution

en entier, il suffit qu'il soit enrichi au moment de la litiscontesta-

tion pour que le débiteur puisse repousser sa demande. Si en ce

moment il s'est trouvé enrichi et qu'ensuite un événement quel-

conque lui a fait perdre l'avantage du paiement, l'exception doli

demeurera fondée, car il y a mauvaise foi de la part du mineur à

demander une seconde fois ce qu'il possédait déjà.
964. Le paiement fait à une personne autre que le créancier,

n'est valable que lorsque cette personne a pouvoir de l'accepter,

pouvoir qu'elle peut tenir de la loi civile ou du créancier lui-même.
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Les tuteurs, curateurs et syndics tiennent leur pouvoir de la loi.

Le paiement qu'un tuteur a reçu est donc valable, sauf la resti-

tution en entier, s'il n'est pas fait d'autorité de justice. Le paie-
ment fait à un mandataire général l'est également (L. 12 et L. 18,

D. XLVI, 3). .

Celui qui est fait à un mandataire spécial, n'est valable que

lorsque ce mandataire a spécialement mandat à l'effet de recevoir

le paiement. Ainsi, le procuralor ad litem, celui qui a reçu pouvoir
de poursuivre un débiteur, n'a pas qualité pour recevoir le paie-

ment; il n'a pas le droit d'intenter l'action judicati, qui tend à

l'exécution de la sentence; donc le débiteur qui lui paierait ne

se libérerait pas. Il y a plus : en droit romain.Yapparitor chargé
de l'exécution de la sentence, n'avait pas qualité pour recevoir

le paiement; le débiteur devait payer au créancier, ou faire la

consignation judiciaire.
Selon le droit français, l'huissier muni d'un titre* exécutoire,

a qualité pour recevoir le paiement qui peut même lui être fait

lors d'un commandement de payer, mais non lors d'une simple

assignation en justice (t).

, 965. Celui qui a mandat pour vendre ou louer une chose, ne

peut, suivant la L. 1, § 12, D. XIV, 1, recevoir valablement le

paiement du prix ou du loyer. Cette loi décide que celui qui est

préposé à un navire pour traiter avec les marchands qui y chargent
leurs marchandises, n'a pas qualité pour recevoir le paiement du

fret, et telle est la règle générale. Cependant le contractus estima-

torius (s), qui n'est qu'un mandat à l'effet de vendre, avec remise

de la chose et à condition que le revendeur aura une partie du

prix ou l'excédant du prix qui a été fixé, ce contrat nous prouve

qu'il faut établir une exception pour le cas où la chose que le

mandataire a été chargé de vendre, lui a été confiée. Ainsi, en

cas de vente, il faut faire cette distinction : si celui qui a mandat

de vendre est aussi chargé de remettre la chose à l'acquéreur,
cette possession de la chose implique mandat à l'effet de recevoir

(1) Comp. Duranton, XII, n° 50.

(2, Voyez plus haut les n°" 290, 752 et 755.
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le paiement; mais dans tout autre cas le paiement ne saurait se

•faire valablement à un tel mandataire (î).

Quant à celui qui, sans avoir reçu mandat de vendre, est

chargé seulement de faire la remise d'un objet déjà vendu, il faut

voir si, dans l'intention des parties, le paiement devait se faire au

comptant ou non. S'il devait se faire au comptant, on admettra

que le mandat à l'effet de remettre la chose, implique mandat à

l'effet de recevoir le paiement. Au cas contraire, le paiement ne

pourra se faire valablement à la personne chargée simplement de

faire la remise de la chose.

966. Le paiement fait au créancier du créancier ne saurait

libérer le débiteur de plein droit; ce n'est pas là un paiement

proprement dit, mais un acte dont les effets doivent s'apprécier

d'après les règles de la negotiorum gestio et de la compensatio. Le

débiteur, en effet, qui paie la dette de son créancier, alors que ce

dernier ne s'y oppose pas, gère les affaires de celui-ci. Cela étant,
il acquiert un droit au remboursement de la somme payée, en

tant que sa gestion a été utile; cette somme donc, si elle a été

liquide, entrera en compensation au moyen de l'exception doli que
le débiteur opposera à son créancier (a). Si la L. 11, D. XIII, 7,

déclare libérer de plein droit le sous-locataire qui paie au locator

de son locator, cette disposition est exceptionnelle et repose sur ce

motif spécial que le locator acquiert hypothèque sur les meubles,

sur les invecta et illata du sous-locataire, et cela jusqu'à concur-

rence du loyer que devra ce dernier; dès lors la justice exigeait

que le sous-locataire pût aussi se libérer en payant au premier

locateur, puisqu'il ne dégrèverait pas ses meubles en payant le

loyer à son bailleur, si celui-ci restait débiteur du premier.
967. Le débiteur d'une succession, qui paie à celui qui est en pos-

session de l'hérédité et qu'il croit être héritier, se libère de plein
droit si le possesseur restitue le paiement à l'héritier; en faisant

cette restitution, le possesseur remplit un mandat tacite, il se con-

forme à l'intention du débiteur. C'est pourquoi la L. 31, § 5;

(1) Comp. Pothier, Oblig., n» 477; — Touillicr, VII, 25; — Duranlon, XII, 31.

(2) Voyez la L. 6, D. XLIV, 4.
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D. V, 3, déclare qu'en ce cas le débiteur est libéré ipso jure.
Si ie possesseur de l'hérédité n'a pas restitué le paiement, à

l'héritier, il faut distinguer si le paiement a été fait de bonne ou

de mauvaise foi, ou plutôt, s'il y a eu faute à imputer au débiteur

ou non. S'il n'y a pas eu faute, si le débiteur a cru ce que tous

ont cru, que le possesseur était héritier, il est libéré : Error

communisfacit jus; l'héritier véritable à qui le paiement n'aura

pas été restitué, supportera donc la perte (L. 3, D. XIV, 6). Si

le débiteur avait lieu de douter que le possesseur fût héritier, s'il

y a quelque faute à lui imputer, il ne sera pas libéré, il ne pourra

passe prévaloir de cette erreur; car on doit connaître la condition

des personnes auxquelles on fait un paiement (L. 6 et L. 9,
D. XXII, 6; L. 38, $ 1, D. XLVI, 3). Cependant il est certain

qu'un tel débiteur, s'il n'est pas libéré, aura la condiiio sine causa

contre le possesseur.
S'il y a contestation entre plusieurs personnes sur la qualité

d'héritier, il sera donc prudent de ne payer ni à l'une ni à l'autre,
mais de consigner la somme, ou de ne payer qu'en se faisant don-

ner caution pour le cas où celui qui reçoit le paiement serait évincé

de l'hérédité.

968. Nous avons vu que le débiteur ne peut se libérer qu'en

payant au créancier en personne, ou à son représentant légal, ou
à celui qui a reçu du créancier un mandat, soit général, soit spé-
cial. Le créancier doit être capable d'aliéner; mais s'il l'est, il

nest pas nécessaire que le mandataire qu'il a choisi, soit une

personne capable (L. 11, D. XLVI, 3). D'après ce principe,
nous avons vu que le paiement fait au créancier du créancier,
ne libère jamais le débiteur ipso jure; que celui fait au possesseur
de l'hérédité, ne le libère que lorsque le possesseur a restitué la

somme à l'héritier, ou que le débiteur, en considérant le posses-
seur comme héritier, a partagé une erreur commune à tout le

inonde.

D'après ces mêmes principes, nous déciderons encore que le

débiteur ne se libère pas lorsqu'il paie à une personne qui s'est

constituée gérant d'affaires pour le créancier; ce ne serait que par
la ratification du créancier qu'un tel débiteur pourrait être libéré.
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De là naît la question de savoir si, en attendant que la ratification

intervienne, le débiteur peut répéter le paiement qu'il a fait au gé-
rant. Lrlpien, à la L. 58, D. XLVI, 3, en fait dépendre la solution

de l'intention dans laquelle le débiteur avait remis cet argent au

gérant d'affaires. Si son intention était d'être libéré à l'instant, ce

qui suppose qu'il ait considéré le gérant comme mandataire du

créancier, il pourra répéter le paiement par la condictio sine causa,
car il a donné la chose pour être libéré à l'instant, et cette libéra-

tion n'ayant pas eu lieu, il y a eu datio sine causa. Si, au contraire,
il a su que le gérant n'avait pas de mandat, il ne peut pas ré-

péter la somme; il ne pourrait la répéter que dès l'instant où le

créancier aurait refusé de ratifier le paiement.
De ce qui précède il résulte aussi que le débiteur qui aurait

payé à un falsus procuralor, à une personne qui faussement se

serait fait passer comme ayant des pouvoirs, ne serait pas libéré;
il aurait contre ce,procuralor qui aurait reçu le paiement pour le

faire sien, la condictio furtiva. Cette décision cependant serait

susceptible de se modifier, si le créancier avait coopéré, ne fût-ce

que par imprudence, à induire le débiteur en erreur; si, par

exemple, il avait confié son titre à une personne qui en aurait

abusé : dans ce cas, le débiteur ayant pu se tromper, sans qu'il

y eût de sa faute, mais par la faute du créancier, devrait être con-

sidéré comme libéré, de même que celui qui paie au possesseur
de l'hérédité.

L'art. 1240 du Code civil comparé à l'art. 1239, consacre cette

modification qui est tout-à-fait équitable. Il y a plus : le paiement
d'un effet de commerce, lettre de change ou billet à ordre, libère

toujours le débiteur s'il est fait de bonne foi et à l'échéance, l'en-

dossement fût-il faux (i).
969. En vertu du même principe que le débiteur de bonne foi

ne doit pas souffrir de la faute de son créancier, le paiement fait

à un mandataire révoqué est valable lorsque le créancier a laissé

ignorer la révocation au débiteur. Ce paiement est valable ipso

jure ou par voie d'exception, suivant la distinction établie à la

(I) Art. 145 et 187 du Code de comm.
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L. 38, § 1, D. XLVI, 3. Si le mandataire révoqué à qui le paie-

ment est fait, accepte pour le créancier, le débiteur est libéré de

plein droit, dit cette loi; mais si le mandataire révoqué a reçu le

paiement dans l'intention de le garder devers lui, lucrandi animo,

alors le débiteur ne sera pas libéré de plein droit envers le créan-

cier, il ne le sera qu'en excipant de son ignorance, de l'erreur où

il a été amené par la faute du créancier, qui lui a laissé ignorer
la révocation du mandat; il ne le sera qu'en cédant à ce créancier

les actions du vol qn'il a acquises contre le mandataire révoqué;

car, celui-ci ayant reçu pour lui, lucrandi animo, tandis que le

débiteur a-entendu donner à son créancier, il n'y a pas eu trans-

port de la propriété et il y a ~eu vol de la part du mandataire

révoqué.
Chez nous il n'y aurait pas vol, car le vol requiert soustrac-

tion, la contrectatia ne suffit pas; la distinction de la L. 38 y est

donc sans application, et l'on doit dire qu'en général le débiteur

qui paie de bonne foi au mandataire révoqué, est libéré; le créan-

cier aura son recours contre ce dernier.

970. Le paiement fait à Yadjectus solutionis causa libère le débi-

teur, comme celui qui est fait au mandataire spécial; car Yadjectio

implique mandat à l'effet de recevoir tel paiement déterminé.

Toutefois, comme Yadjectio est un mandat donné lors de la consti-

tution de l'obligation, il ne peut être révoqué par le mandant sans
le consentement du débiteur; celui-ci pourrait donc payer valable-
ment à Yadjectus. Y/adjectio diffère encore du mandat en ce qu'elle
ne s'éteint pas par la mort du mandant; c'est là une conséquence
de ce que le débiteur a acquis le droit de payer à Yadjectus et que
le mandat et ses héritiers sont obligés de le souffrir; mais Yad-

'

jectio s'éteint par la mort de Yadjectus, comme le mandat cesse

par la mort du mandataire; car Yadjectio, comme le mandat, est
un acte de confiance personnelle (t).

971. Nous-venons de voir que le paiement, pour être valable, ne~

(I) Voyez sur cette matière la L. 12, § 5, D. XLVI, 5; — L. 141, D. XLV, 1; —
L' S7, § |, D. XLVI, 5. — Voyez aussi, plus haut, le 11° 69, et l'ouvrage que nous y
avons cité.
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peut être fait qu'au créancier en personne ou à son représentant

délégué ou légal, à moins que le créancier lui-même n'ait impru-

demment provoqué l'erreur du débiteur, soit par la remise des

titres à une personne qui en a abusé, soit par la révocation du

mandat non signifiée au débiteur, ou que l'erreur du débiteur ne

soit tout-à-fait irréprochable, comme lorsqu'on paie à celui que

tout le monde regarde comme héritier du créancier défunt.

11 en est autrement de la personne qui fait le paiement : il n'est

pas nécessaire que ce soit ou le débiteur en personne, ou son dé-

légué, ou son représentant légal qui fasse le paiement; il peut être

valablement fait par un tiers quelconque, pourvu que celui-ci soit

capable d'aliéner; il peut être fait par ce tiers à l'insu du débiteur

et même malgré lui; le paiement considéré en soi aura toujours

les mêmes effets (L. 23 et L. 40, D. XLVI, 3). Mais, suivant qu'il

est fait du consentement, ou seulement à l'insu, ou malgré le débi-

teur, il établira des rapports différents entre le payant et le débi-

teur. Eait du consentement du débiteur, il donne au payant comme

mandataire, l'action mandati contraria; fait à son insu, l'action

negotiorum gestorum; fait malgré le débiteur, il n'oblige aucune-

ment le débiteur envers le payant, celui-ci étant censé avoir fait

une libéralité au débiteur. Licet etiam ignorantis invitique meliorem

conditionem facere, dit à ce sujet la L. 53, D. XLVI, 3.

Mais cette loi qui autorise le paiement fait par un tiers malgré

le débiteur, n'est-elle pas contraire à cet autre principe : Non

potest liberalitas nolenti acquiri, de la L. 19, § 2, D. XXXIX, 5?

Elle ne l'est point; car ce dernier principe n'est pas applicable

au cas où un tiers est intéressé à la libéralité. Or ici, ce tiers in-

téressé est le créancier; celui qui est débiteur, peut bien refuser

une libéralité, mais il ne doit pas pouvoir empêcher qu'un créan-

cier ne reçoive ce qui lui est dû; en ce sens la L. 53 dit : qu'il

est permis de rendre meilleure la condition même de celui qui s y

oppose.

Donc, a parte débitons, rien ne s'oppose à ce que le paiement
se fasse valablement par un tiers, fût-ce contre le gré du débiteur.

Quant au créancier, il n'a, en règle générale, aucun intérêt à ce

que le paiement soit fait par le débiteur en personne, plutôt que
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par un tiers, à moins toutefois que l'obligation n'ait pour objet

une oeuvre pour l'exécution de laquelle le débiteur possède une

habileté spéciale qui a déterminé le créancier à contracter avec

lui (L. 31, D.); ou encore, à moins que le débiteur ne soit un

colon emphythéotique, car dans ce cas le créancier aurait encore

intérêt à obtenir le canon du débitenr en personne ou de son

mandataire, puisque le canon se paie en reconnaissance de la

propriété. Hors ces cas, la personne qui paie est indifférente au

créancier, qui n'a pas le droit de s'opposer à ce que le paiement
lui soit fait par un tiers; donc en cas de refus le tiers peut, par
desoffres valables, constituer le créancier en demeure et, en faisant

la consignation du paiement, éteindre la dette malgré le créancier,

tout aussi bien que le pourrait le débiteur lui-même (L. 72, § 2,

D. XLVI, 3).

Toutefois, remarquons bien que si le tiers peut, malgré le créan-

cier, libérer le débiteur, il ne pourrait cependant pas, en faisant le

paiement, se faire céder les actions; il ne peut qu'éteindre la dette

malgré le débiteur ou malgré le créancier; il ne peut pas forcer

le créancier à lui faire cession de la créance. La cession doit être

librement consentie par le créancier, quoiqu'elle puisse avoir lieu

malgré le débiteur. Nous traiterons plus longuement de ce dernier

point.
972. Si le, paiement peut être fait soit par le débiteur, soit par

. unitiers quelconque, il faut cependant, toutes les fois que l'obliga-
tion a pour objet un dare, que la personne qui paie réunisse les

conditions que voici :

i° Que le débiteur qui paie, ou le tiers qui paie sans mandat,
soit capable d'aliéner;

2° Qu'il soit propriétaire;
3°Il faut aussi que la chose soit donnée avec l'intention d'en

transférer la propriété irrévocablement au créancier, et qu'il y ait

accord sur le transfert de la propriété entre le "créancier et celui

qui paie.
De la première condition il suit : que le pupille ne fait pas un

paiement valable, c'est-à-dire que le créancier ne peut pas se con-

sidérer comme possédant, à titre de paiement, ce qui lui a été payé
H. 55
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par un pupille, et que la chose pourra être revendiquée si elle

n'a pas été consommée, et poursuivie par l'action ad exhibendum

si elle a été consommée de mauvaise foi par le créancier (L. 14,

D. XLVI, 3). Cependant un tel paiement peut être validé, soit

dans l'intérêt du pupille seul, soit dans l'intérêt du créancier et

du pupille tout à la fois, en supposant qu'il y ait eu dette et

que la dette ait été à la fois civile et naturelle. Le paiement est

validé dans l'intérêt du pupille, lorsque la chose a péri fortuite-

ment chez le créancier; il l'est, dit-on, en vertu de la règle que la

nullité du paiement étant introduite dans l'intérêt du pupille, ne

saurait être rétorquée contre lui; or, elle le serait si la perte for-

tuite l'obligeait à payer une seconde fois. Bien que Ton raisonne

généralement ainsi, cependant nous aimons mieux considérer la

validité que le paiement reçoit en ce cas, comme dérivant natu-

rellement et directement de la nature de la nullité même, qui

frappe tout acte passé entre un majeur et un incapable. Un tel acte

est toujours valable d'un côté, non valable de l'autre : il l'est pour
le majeur, il ne l'est pas pour l'incapable; donc dans l'espèce, le

pupille seul peut invoquer la nullité du paiement, tandis qu'à

l'égard du majeur le paiement est valable et éteint la créance.

Le paiement fait par le pupille se valide dans l'intérêt du créan-

cier et du pupille, lorsque la chose a été due naturellement et ci-

vilement, et qu'elle a été consommée de bonne foi. En ce cas, il

serait inique de forcer le créancier de se procurer, pour la remettre

au pupille, une chose que le créancier pourrait réclamer un in-

stant après. Du reste, aucune action ne saurait compéter au pu-

pille : ce qu'il y a de plus avantageux pour le pupille lui-même,

c'est d'attribuer à la consommation l'effet de valider le paiement.
Aucune action ne saurait lui compéter, car en cas de consomma-

tion de bonne foi, il n'y a lieu ni à la revendication ni à l'action

ad exhibendum; il n'y a pas lieu non plus à la condictio indëbiti,

puisque la chose est due naturellement et civilement; enfin, il n'y

a pas lieu à la restitution en entier, parce qu'en définitive, le

paiement ne l'a point lésé.

Mais si la chose qui a été payée par le pupille et consommée

par le créancier, ne lui avait été due ni civilement ni naturellement;
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par exemple, si le pupille avait payé en acquit d'une promesse

faite par lui-même, promesse qui, bien que par rapport aux tiers,

aux cautions par exemple, elle fasse naître une obligation, ne lie

pourtant le pupille lui-même ni civilement ni naturellement, si

pareille dette avait été payée par le pupille et que la chose eût été

consommée de bonne foi, le pupille aurait la condictio indëbiti.

Ainsi le décide avec raison la L. 41, D. XII, 6.

Que faudrait-il décider si le pupille avait payé une chose due

naturellement, par exemple s'il avait acquitté une dette naturelle

de son père, une dette, provenant d'un simple pacte? En ce cas,

si la chose a été consommée, la condictio indëbiti ne saurait être

intentée, car les choses dues naturellement ne sauraient être répé-
tées par cette action; toutefois, comme il demeurerait lésé par ce

paiement, ayant fait ce que le créancier ne l'aurait pu forcer de

faire, il aurait la restitution en entier (L. 25, D. IV, 4). Il en

serait de même si le pupille avait payé la dette d'un tiers : il

pourrait également se pourvoir par la voie de la restitution, si la

chosepayée avait été consommée de bonne foi.

973. Pour que le paiement soit valable, il faut : que celui qui

paie, débiteur ou tiers, soit propriétaire, car la-propriété de la

chose payée doit être transférée au créancier dans toutes les obli-

gations qui ont pour objet un dare et non un tradere ou un consti-

tuer. Si la propriété n'a pas été transférée au créancier, sa

créance subsiste comme si rien n'avait été fait (L. 167, D. L, 17),
et il en résultera qu'il pourra poursuivre son débiteur comme si

rien n'avait été fait et demander soit une autre chose, si la dette

est à'xmgenus, soit des dommages et intérêts pour non-exécution,
si elle est d'une species. Le créancier qui aurait reçu en paiement
la chose d'autrui, pourrait aussi, s'il .était évincé, intenter contre

le débiteur l'action en garantie : toutefois s'il intente cette action,
il est par là même ce,nsé ratifier le paiement, et ne peut par con-

séquent plus se prévaloir de sa créance ni des garanties personnelles
et réelles qui pourraient l'accompagner.

Cependant, si le* paiement de la chose d'autrui est nul en prin-

cipe, un tel paiement peut également être validé ex post facto,
soit en vertu de Yusv.capio dont l'accomplissement transforme le
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possesseur en propriétaire, soit en vertu de la consommation faite

de bonne foi, qui éteint la propriété du tiers et rend le consomma-

teur propriétaire irrévocable. La L. 60, D. XLVI, 3, décide que
le débiteur qui a donné en paiement l'esclave d'autrui, est libéré

dès l'instant où le créancier a usucapé l'esclave. La L. 78, D. eod.,
décide que le débiteur qui a donné en paiement l'argent d'autrui,
est libéré vis-à-vis de son créancier dès l'instant où celui-ci l'a

consommé de bonne foi; et il importe de remarquer que le mélange
des espèces payées avec celles du créancier est un fait de con-

sommation, puisqu'il éteint l'argent in specie, rendant les espèces
méconnaissables et non susceptibles d'être revendiquées. Il ne

restera donc au tiers qui était propriétaire de l'argent consommé,

que les actions du vol contre celui qui en a été l'auteur, ou l'ac-

tion ad exhibendum contre celui qui, de mauvaise foi, a cessé de

le posséder.
974. Il faut que la chose soit donnée avec l'intention d'en trans-

férer irrévocablement la propriété au créancier. Si je donne la

chose due, à condition que je la reprendrai, je n'éteins pas ma

dette, et il en résultera que la chose reste à mes risques et périls;
si entretemps elle périt chez le créancier, celui-ci conservera son

action (L. 55, D. XLVI, 3).
Il faut enfin qu'il y ait accord sur le transport de la propriété

entre celui qui paie et le créancier. En vertu de cette règle, la

L. 17, D. XLVI, 3, décide que si j'ai chargé quelqu'un d'aller

payer à mon créancier et en mon nom une somme que je lui

remets, et que ce mandataire, également débiteur de mon créan-

cier, paie cette somme en son propre nom et pour son compte, le

paiement de ce mandataire n'aura éteint ni ma dette ni la sienne

propre : il n'a pas éteint ma dette, parce que l'argent n'a pas été

accepté en mon nom, le créancier a accepté l'argent comme venant

d'un autre que moi, donc pas de transport de la propriété, pas

de solutio; la dette du mandataire n'a pas été éteinte, parce que,

bien que l'argent ait été donné et accepté au nom du mandataire,

la propriété n'a pu être transférée, attendu que le mandataire

n'était pas propriétaire. H s'ensuivra que si l'argent subsiste, je

pourrai le revendiquer, et que je devrai agir ad exhibendum s'il



DU PAIEMENT. 415

a été consommé de mauvaise foi; mais s'il a été consommé de

bonne foi par le créancier, ce sera le mandataire infidèle qui sera

libéré, puisque la consommation a rendu le créancier propriétaire

de l'argent qu'il a reçu de lui et en son nom; d'où résulte que le

créancier conservera son action contre moi mandant et que j'aurai

à exercer mon recours par l'action mandali contre le mandataire

infidèle (i).
975. La chose doit être payée telle qu'elle est due et de la

manière dont elle est due. L'offre de payer faite sous de telles

conditions, constituerait le créancier en demeure et dégagerait le

débiteur de toute faute et, par conséquent, des effets delà demeure,

sauf le dol et la faute grave. De plus, comme l'offre aurait néces-

sairement converti l'obligation d'un genre en obligation d'une

species,le risque de la chose serait, dans tous les cas, supporté

par le créancier. Si, au contraire, l'offre n'avait pas répondu à

toute l'étendue de l'obligation, celle-ci ne serait modifiée en rien,

l'offre n'aurait pas d'effet. C'est pourquoi il importe de déterminer

avecexactitude comment le paiement doit se faire :

i° Eu égard à la chose même qui est due;
2°Eu égard au lieu du paiement;
3°Eu égard au temps du paiement.
976. L'offre de paiement, pour obliger le créancier, ne saurait

être partielle sans le consentement du créancier; par conséquent,
si le débiteur n'avait offert qu'une partie de la somme due, ou le

capital sans les intérêts, et que sur la non-acceptation du créan-

cier, il eût consigné cette somme partielle, il ne se serait point

libéré, dit la L. 41, § 1, D. XXII, 1 ; par suite les intérêts de la

sommene cesseraient point d'être dus pour le tout.

La division des obligations entre les héritiers du débiteur et la

compensation, sont les deux seules exceptions à la règle que le

paiement ne saurait être divisé sans le consentement du créancier;

car, ainsi que le remarque Mùhlenbruch (2), ni le § 1, Inst. III,
29 (30), ni la L. 9, § 1, D. XLVI, 3, ne sont contraires à la

d) Voyez L. 72, D. XLVI, 5; - L. 102, D. eod., etc.

(2) Jlûhleubruch, Doclr. Pand., § 466, note 7.
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L. 41. En effet, s'il résulte de ces deux textes que le paiement

peut avoir lieu pour une partie et que la libération de'la dette

s'ensuivra pour partie, l'on ne saurait cependant pas en inférer

que cela puisse avoir lieu sans la volonté du créancier : ces textes

n'envisagent que la possibilité du paiement partiel considéré en

soi,„possibilité qui existe toutes les fois que l'obligation est divi-

sible, ainsi que le disent formellement la L. 9 et les L. 2, § 1,

et 85, § 4, D. XLV, 1. Débiteur d'une somme, dit la L. 9, § 1,

D. XLVI, 3, ou débiteur d'un esclave déterminé, de Stichus, je

paie la moitié de la somme, ou la moitié de Stichus : je serai libéré

pour une moitié, parce que l'obligation d'une somme ou d'un corps

certain est divisible. Débiteur d'un genus, d'un esclave in génère,

qui hominem débet, dit la loi, je paie la moitié d'un esclave déter-

miné : ce paiement ne me libère pas même pour une partie, parce

que, d'un côté, je ne saurais être forcé à payer l'autre moitié de

Stichus, ce serait contraire au droit d'élection que j'ai comme

debitor gêneris, -et que d'autre part je ne saurais être admis à payer
la moitié d'une autre species, car cela serait contraire au droit du

créancier. Donc, dit la loi, le créancier pourra toujours demander

un esclave in génère, et le débiteur n'étant libéré pour aucune part,
celui-ci pourra payer soit l'autre moitié de Stichus, soit un autre

esclave (t).
— La même décision se trouve à la L. 2, § 1, et à

la L. 85, § 4, D. XLV, 1.

Il résulte à l'évidence de la comparaison de ces textes qu'il s'y

agit seulement de savoir quand une obligation est susceptible en

soi d'un paiement partiel, en d'autres termes quand elle est divi-

sible ou non. Du, reste, en supposant même que l'obligation soit

divisible, elle ne saurait cependant s'acquitter d'une manière di-

vise sans le consentement du créancier ou sans une convention

formelle à cet égard. Ce principe, énoncé à la L. 41, § 1>

D. XXII, 1, est encore confirmé par la 21, D. XII, lMui

reconnaît formellement au créancier le droit de refuser le paie-
ment partiel, mais invite le juge à intervenir amiablement pour

engager le créancier à ne pas se montrer inhumain. —L'art. 1244'

(1) Comparez nos explications sur les obligations indivisibles, nos 229 et suivants.
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du Code civil autorise le juge à accorder des délais modérés, mais

avec réserve.

Si la dette était, en vertu de son titre même, payable en plu-

sieurs termes, et que plusieurs termes fussent échus, le débiteur

ferait valablement l'offre de payer un seul terme. D'après cela,

un emphyféote qui doit le canon de deux années, peut éviter la

déchéance en offrant de payer une année avant l'échéance de

la troisième. Par la même raison, le débiteur d'une rente perpé-

tuelle, en offrant le paiement d'une année d'arrérages avant l'é-

chéance de la deuxième, peut prévenir l'application de l'art. 1912

du Code civil, qui le forcerait au remboursement du capital

constitué.

Bemarquons qu'en vertu du titre même le paiement pourrait se.

faire en deux fois, si dans ,1e titre deux lieux différents étaient

désignés conjointement pour l'exécution de l'obligation; c'est ce

que décide la L. 2, § 4, D. XIII, 4.

977. La chose qui est due, doit être payée dans son espèce;
il n'est point permis au débiteur d'y substituer une autre chose

sansle consentement du créancier (L. 2, § 1, et L. 3, D. XII, 1).

Lorsque la chose due est un genus, le débiteur n'est pas obligé
de payer la meilleure, ni le créancier d'accepter la plus mau-

vaise (L. 37 et L. 110, D. XXX).

Quand il s'agit de la livraison de choses fongibles, le débiteur

peut s'acquitter en, fournissant des choses de moindre qualité, si

la qualité n'a pas été déterminée; mais il faut que les choses ne

soient pas vicieuses (L. 4, D. XXXIII, 6; L. 52, D. XV11I, 1).

Toutefois, quand il s'agit de la restitution d'un prêt, cette restitu-

tion doit se faire eadem qualitate ac bonitate (L. 3, D. XII, 1).

Enfin, quand il s'agit de faits, le débiteur ne peut être contraint

précisément adfaciendum; mais le créancier a le droit de demander

des dommages et intérêts, ou bien d'exiger que le fait soit exécuté

aux dépens du débiteur, si l'exécution est possible (i).
978. Pour ce qui est de l'époque du paiement, et du lieu où il

(I) Comp. Thomasius, Diss. an promissor facli hberetur praestando id quod inté-

rêt, 1736.
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doit se faire, nous n'avons plus à en parler ici. Il nous suffira de

renvoyer aux explications que nous avons données aux n 08 308 et

suivants, complétées par ce que nous avons dit du terme (noa 142

et suivants) et de la condition (n
03 122 et suivants).

979. De même qu'il y a lieu, en général, à réduire l'obligation
en une somme d'argent, constituant les dommages et intérêts,

lorsque le débiteur, sans avoir été empêché par une cause for-

tuite, n'a pu ou voulu l'exécuter, ainsi en certains cas l'obligation
de payer une somme peut être convertie en obligation de donner

une chose. Ceci est un droit tout-à-fait exceptionnel que Justinien

a introduit à la Nov. IV, ch. 3, et que notre législation ne connaît

pas. Pour empêcher que le débiteur ne dût quelquefois, à vil prix,
se dépouiller de ses biens, Justinien l'a autorisé à offrir à son

créancier ses meubles d'abord, et, à défaut de meubles, des im-

meubles jusqu'à concurrence de ce qu'il devait. La valeur des biens

était estimée par le juge, qui au besoin condamnait le créancier à

payer au débiteur l'excédant du prix sur la dette. Cette loi a donc

introduit une datio in solutum que l'on appelle necessaria, parce

qu'à de certaines conditions elle doit être acceptée par le créan-

cier. — Ces conditions sont :

i° Que le créancier ait poursuivi son débiteur;
. 2° Que celui-ci n'ait pas trouvé d'acheteur qui ait fait une offre

acceptable.
Sans ces conditions la datio in solutum ne saurait avoir heu

que du consentement du créancier.

980. La dation in solutum a une certaine analogie avec la vente;

mais il y a entre elles des différences qu'il importe de remarquer.

Voyons d'abord la différence de forme. La dation en paiement
consistait dans le dare, la simple convention de donner la chose

en paiement n'éteignait point l'obligation. Je vous dois 1000 et je

conviens que pour ces 1000 je vous donnerai mon ehamp. Si le

champ est donné, ma dette est éteinte; mais elle ne l'est pas aupa-

ravant, et elle ne l'est qu'à la condition qu'il y ait datio, c est-a-

dire que la proproiété, et non pas seulement la possession
du

champ, soit transférée. Vous devant 1000, je conviens avec vous

que mon champ vous est vendu pour 1000 ou pour 1200, et que
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ceprix se compensera avec ce que je dois : dans ce cas il y a vente

et les deux dettes se compenseront avant que le fonds ait été livré;

d'un autre côté je ne serai tenu qu'à livrer le fonds et non à vous

en rendre propriétaire (i). Il y aurait encore vente, dit Cujas, si le

champ était donné seulement sous estimation, si le débiteur disait :

je vous donne mon champ que j'estime 1000, ou que j'estime 1200.

Pour ce qui est des effets de la dation en paiement, remarquons

qu'elle n'éteint l'obligation qu'à la condition que la propriété ait

passéau créancier. Si elle ne lui avait pas été transmise, la créance

subsisterait et les cautions ne ne seraient point libérées (L. 46,
D. XLVI, 3). Cependant c'est là une conséquence que l'art. 2038

du Code civil, dérogeant à l'ancienne jurisprudence, n'a pas ad-

mise : il a déclaré la caution libérée, alors même que le créancier

serait évincé par la suite.

Une première différence entre la dation in solutum et la vente,
consiste donc en ce que l'acheteur, quand même il n'a pas été rendu

propriétaire, doit attendre l'éviction avant de pouvoir agir contre

le vendeur si celui-ci a été de bonne foi; car il est tenu seulement

ad tradendum, tandis que celui qui a reçu une chose in solutum

peut, dès l'instant où il reconnaît qu'il nVpas été rendu proprié-

taire, intenter l'action de sa créance qui n'a pas été éteinte; de

plus, s'il a été évincé, il peut aussi intenter l'action empti utilis en

garantie (L. 24, D. XIII, 7). En optant pour celle-ci, il pourrait
obtenir des dommages et intérêts que ne lui procurerait point
l'action de sa créance; mais il renoncerait aux garanties dont cette

dernière pourrait être affectée (2).
981. Le débiteur n'est pas libéré s'il a payé autre chose que ce

quil doit au créancier qui s'est trompé; dans ce cas le créancier

conserve son action, mais le débiteur peut lui opposer une excep-
tion afin que le créancier lui restitue la chose payée, eût-elle été

payée sciemment (L. 50, D. XLVI, 3). Le débiteur pourrait aussi
s il avait payé par erreur une chose non due, intenter la condictio

indëbiti, et alors le créancier lui opposerait Yexceptio doli s'il n'était

prêt à payer la chose qu'il doit.

(1) Comparez les n°" 307, 581, 412, etc.

(2) Comp. Duranlon, XII, n» 82.
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982. Si la datio in solutum a eu lieu par erreur, si celui qui a
donné une chose en paiement a cru être débiteur tandis qu'il ne

l'était pas, il aura la condiction sine causa ou la condiction indë-

biti pour redemander la chose. Il en sera de même si en donnant

la chose il s'est trompé seulement sur le montant de la dette, croyant
devoir plus qu'il ne devait réellement : il pourra encore en ce cas

redemander toute la chose, en offrant toutefois de payer la somme

réellement due; il ne sera pas obligé de restreindre la répétition
à une quote-part proportionnée à l'excédant qu'il a cru exister,
car peut-être n'aurait-il pas donné la chose en paiement, s'il ne

s'était pas trompé sur le montant de la dette. Du reste, ni lui ni

le créancier ne sauraient être obligés malgré eux à entrer ensemble

dans une communauté de droits; c'est pourquoi le débiteur peut
et doit reprendre toute la chose, en payant ce qu'il doit réellement,

S'il y a eu vente, si pour éteindre sa dette, une personne qui
croit devoir une certaine somme, vend une chose à prix déterminé

à condition que ce prix se compense avec ce qu'elle doit, et qu'en-
suite cette personne trouve qu'elle ne devait rien, la décision sera

différente : la vente subsistera, parce qu'elle a sa cause en elle-

même, tandis qu'il ne peut y avoir datio in solutum lorsqu'il n'y
a pas de dette. La vente subsistant, il s'ensuivra que le prix, au

lieu de se compenser, pourra être exigé par l'action venditi; mais

celui qui a vendu, ne sera pas admis à répéter la chose, ni celui

qui l'a achetée, à la restituer au lieu du prix; la vente aura tous

ses effets.

983. Outre la dation in solutum, au moyen de laquelle il peut,
dans des cas exceptionnels, se libérer malgré le créancier, le débi-

teur a aussi, comme moyen de se libérer, la consignation et le

dépôt judiciaire, en supposant toutefois que le créancier ait refusé

d'accepter un paiement dûment offert, c'est-à-dire, offert avec

toutes les conditions concernant les personnes et l'objet du paie-
ment que nous avons déjà exposées, et les conditions de lieu et

de temps que nous exposerons ci-après.
Les offres en elles-mêmes, comme condition préalable de la

consignation et du dépôt, ne doivent pas consister dans de sim-

ples paroles; elles doivent être réelles, c'est-à-dire faites en pré-
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sence de la chose due; quand il s'agit d'une somme d'argent,

les espèces doivent au besoin être comptées en présence du créan-

cier ou de son fondé de pouvoir. Cela fait, si le créancier refuse

les offres dûment faites, le débiteur qui veut franchir cet obstacle

pour se libérer, déposera et consignera la somme et notifiera le

dépôt au créancier, ou au juge si le créancier est absent; il pourra

aussi directement s'adresser au juge devant lequel il aurait dû être

assigné, afin que celui-ci désigne la personne chez qui la chose

devra être déposée (LL. 6-19, C. IV, 32). Quand il s'agit d'im-

meubles, le juge nomme un administrateur. Le débiteur d'une

quantité de vin, qui a constitué le créancier en demeure, a un

moyen tout-à-fait particulier de se libérer : c'est de laisser écouler

le vin lorsqu'après nouvelle sommation et après qu'il en a averti

le créancier, celui-ci ne fait pas enlever le liquide dans le délai

fixé (i).
Si les offres ont pour effet de dégager le débiteur de la respon-

sabilité de toute faute et du cas fortuit, ainsi que des intérêts

moratoires s'il était en demeure, et ne lui laissent plus d'autre

responsabilité que celle du dol et de la faute grave, le dépôt ou la

consignation faite d'autorité de justice, le libère complètement,
arrête le cours des intérêts conventionnels et dégage les cautions

et les objets hypothéqués pour.la dette (L. 7, D. XXJJ, 1; L. 19,
C IV, 32; L. 28, § 1, D. XXVI, 7).
- Toutefois, si la consignation libère le débiteur, elle ne le dé-

pouille pas encore de la propriété des objets déposés; il conserve

la revendication, et comme déposant, il a aussi l'action depositi
contre le dépositaire. Le créancier ne devient donc propriétaire de

la chose consignée que par l'acceptation, par la prise de posses-
sion du dépôt, et à cet effet il a l'action depositi utilis contre le

dépositaire et la revendication utile contre les tiers. Ce transport
des actions qui paraît irrégulier, se fait ici en vertu de l'autorité

du juge qui y intervient.

De ce qui précède il résulte que tant que le créancier n'a pas
réclamé le dépôt, le débiteur peut le reprendre, auquel cas la

(') L. 1, § 5, D. XV11I, 6. — Voyez plus haut le n" 555.
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dette revivra, de telle manière pourtant que les intérêts ne re-

prendront leur cours qu'à dater de la reprise. Plusieurs auteurs,
Voet entre autres, admettent aussi que les cautions demeurent

libérées, et les hypothèques données par les tiers éteintes; ce-

pendant cette opinion n'est pas fondée sur les textes. D'après
la L. 19, C. IV, 32, le dépôt n'éteint réellement la dette qu'à la

condition que le débiteur ne le retire point, ou que le créancier

l'ait accepté, ce qui rend le retrait impossible. C'est dans le même

sens que le Code civil dispose à l'art. 1261 ainsi conçu : « Tant que
la consignation n'a point été acceptée par le créancier, le débiteur

peut la retirer, et s'il la retire, ses codébiteurs ou ses cautions ne

sont point libérés. «

984. Le paiement doit être prouvé par celui qui s'en prévaut.
H se prouve d'ordinaire au moyen de la quittance donnée par
un acte public ou privé. Il se prouve également par témoins et

tous autres moyens de preuve, tels que la suppression du titre ou

la remise du titre faite au débiteur. Cependant, si l'on a recours à

la preuve testimoniale pour prouver le paiement d'une obligation

qui repose sur un'titre écrit, il faut produire au moins cinq té-

moins (i\.

Quant à la suppression du titre et à la possession du titre par
'

le débiteur, ce sont là des faits qui n'établissent que des présomp-
tions de paiement susceptibles d'être détruites par des preuves ou

des présomptions contraires, car les titres peuvent avoir été lacérés

ou supprimés par un tiers contre le gré du créancier; de même

aussi, ils peuvent se trouver par abus de confiance dans la posses-
sion du débiteur (2).

— La L. 3, C. X, 22, dispense' le contri-

buable qui produit ses quittances des trois dernières années, de

faire la preuve du paiement des années précédentes, et la doctrine

a étendu cette disposition aux rentes et aux loyers qui se paient
à des termes déterminés (3).

985. Le paiement est le mode le plus naturel d'éteindre l'obli-

(1) L. 18, C. IV, 20: - Nov. 90, c. 2.

(2) Comp. L. 14, L. 15, C, VIII, 45; — L. 2, D. II, 14. etc.

(5) Wening, Pand., § 243; — Voet, Pand., XLVI, 5, no 14.
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gation; aussi a-t-il des effets absolus; l'obligation est comme si

ellen'avait jamais existé, et avec l'obligation principale s'éteignent

aussitoutes les obligations accessoires : In omnibus speciébus libera-

iionnm, dit la L. 43, D. XLVI, 3, etiam accessiones liberantur;

puta aàpromissores, hypothecae, pignora.

986. Lorsqu'un débiteur doit de plusieurs chefs distincts et

qu'une certaine somme qui n'éteint pas toutes les dettes est payée,
se présente la question de savoir, sur laquelle des dettes devra

s'imputer la somme payée. Nous croyons qu'il faut distinguer
le cas où le débiteur ou un tiers fait un paiement, de celui où le

créancier, après avoir fait vendre la chose hypothéquée, se paie
lui-même.

Au premier cas on peut dire, en règle générale, que le débiteur

a le droit de désigner la dette qui doit être éteinte.'Au second cas,
. c'est le créancier qui a ce droit; mais la loi le subordenne à cer-

taines règles. Lorsque le débiteur ou un tiers fait un paiement, ce

paiement doit s'imputer sur la dette désignée par lui; mais si en

faisant le paiement, le débiteur ou le tiers omet cette désignation,
le créancier peut alors dire sur quelle dette devra se faire l'impu-
tation. Toutefois, cette déclaration du créancier doit être faite à

l'instant,'afin que le débiteur puisse la contester et retenir la

somme s'il y a différend à cet égard. Dans cette première hypo-

thèse, le débiteur ou le tiers qui paie est donc complètement le

maître d'imputer le paiement comme il l'entend (L. 1, D .XLVI, 3).
Si le créancier fait l'imputation par suite dû silence du débiteur, il

ne suffit pas qu'il le déclare à l'instant, il faut encore que l'impu-
-

tation ne se fasse ni sur une dette contestable ou contestée, ni sur

nne dette non échue, afin, dit la loi, que l'imputation ait lieu par
le créancier comme il la ferait lui-même s'il était débiteur. A dé-
faut de déclaration de part et d'autre, l'imputation se fera d'après
les règles que la loi détermine et que nous exposons plus bas..

Si le débiteur a déclaré son intention et que le créancier n'ait

pasaccepté le paiement, ou que tout en acceptant le paiement, il
n accepte pas l'imputation telle qu'elle est faite par le débiteur,
quel sera l'effet de la déclaration de celui-ci?

Si le créancier n'accepte pas le paiement, l'existence d'une autre
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.dette n'empêchera pas que le créancier, par les offres faites, ne

soit constitué en demeure par rapport à la dette que le débiteur

a voulu éteindre. Si le créancier accepte le paiement sans accep-

ter l'imputation indiquée par le débiteur, la dette que le débiteur

avait désignée pour l'imputation n'en sera pas moins éteinte,

mais la protestation du. créancier aura pour effet de constituer le

débiteur en demeure par rapport à là dette sur laquelle le créancier

aurait voulu faire l'imputation. Ainsi dans les deux cas, la décla-

ration du débiteur ou de celui qui paie fait loi, lorsqu'elle est faite

au moment du paiement.

Quel est l'effet de la déclaration du créancier lorsque le débi-

teur n'a pas indiqué l'imputation?
La déclaration du'créancier, pour avoir quelqu'effet, est soumise

à la règle d'équité que nous venons de signaler; elle doit être faite

re praesenti et comme si le débiteur la faisait lui-même; elle doit

se rapporter à la dette la plus onéreuse, et elle ne saurait se rap-

porter à une dette contestée ou contestable; d'après cela, la L. 1,

D. XLVI, 3, dont le texte est corrompu dans plusieurs éditions

par le déplacement de la négation non, doit être lue comme suit :

Bummodo in id constituât solutum in quod ipse, si deberet, esset

soluturus; id est, non in id debitum quod est in controversia; mais

il ne faut pas lire : id est in id debitum. quod non est in contro-

versia (i).
Si aucune déclaration n'a été faite quant à l'imputation ni par

le débiteur ni par le créancier, la loi détermine l'ordre que voici :

i°Le paiement est imputé avant tout sur la dette dont le non-

paiement eût entraîné l'infamie;

2° A défaut de pareille dette, sur celle dont l'existence est re-

connue par jugement;
3° Sur celle qui est accompagnée d'une clause pénale. A la dette

avec clause pénale sont assimilées les dettes qui portent intérêt,

et parmi ces dernières celles qui portent les intérêts les plus

élevés^ doivent recevoir l'imputation avant les autres;

(1) Comp. Cujas, Obs. V, 54.
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4° Sur celles dont la dénégation ferait encourir au débiteur la

peine du duplum;

8° Sur celle pour laquelle il y a gage ou hypothèque;

o° Sur celle qui est l'objet d'un cautionnement;

7°Celle qui peut être poursuivie par voie d'action, doit recevoir

l'imputation avant celle qui n'est qu'une obligation naturelle;

8° Enfin la dette où celui qui paie est débiteur principal, doit

recevoir l'imputation avant celle où il n'est que débiteur acces-

soire (i).
987. Lorsque le créancier se paie lui-même par la vente du

gage, c'est à lui qu'il appartient de faire l'imputation du paie-
ment. Mais les règles suivantes doivent être observées : i° l'impu-
tation ne peut être faite sur le capital, tant que les intérêts sont

encore dus (L. 5, § 2-3, et L. 48, D. XLVI, 3); 2° si la chose a

été hypothéquée pour plusieurs dettes, la plus ancienne recevra

d'abord l'imputation; si elles ont une même date, l'imputation se

fera proportionnellement sur chacune d'elles. Eemarquons que le

créancier qui vend la chose hypothéquée, peut après l'extinction

de la dette hypothécaire imputer l'excédant du prix sur ses créan-

ceselvirographaires, et même sur ce qui ne lui est dû que naturel-

lement; il a sur cet excédant un droit de rétention, jus retentionis

qualificatum. Mais il ne pourrait pas, si avant la vente un créancier

postérieur en rang voulait exeréer le jus offerendi, se prévaloir
vis-à-vis de ce créancier de son jus retentionis, et il ne serait nul-

lement fondé à exiger de ce créancier le remboursement de ses

créances purement chirographaires (L. Un., C. VIII, 27).
988. On appelle interusurium la différence entre la quantité

nominale d'une dette à terme et improductive d'intérêts, et sa
valeur réelle dans un moment donné avant l'échéance du terme.
Il peut être question de cette différence :

t° Lorsque les parties conviennent entre elles que la dette à

terme sera payée, sauf déduction de la différence de Y interusurium,

(<) Voyez sur cette matière les LL. 2, 5, 4, 5 pr., 7, 8, 89 pi\, 94, § 5, 97, 105,
0. XLV, 3. — J Miltag, De solul. quae fit ab eo qui e plurib. causis debitor aller
exist. 1795.
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c'est-à-dire, de l'intérêt ou du rapport que la chose payée aurait

procuré au débiteur si, au lieu de la payer à l'instant, il l'avait

gardée jusqu'à l'échéance. Il faut remarquer que s'il s'agit d'une

somme d'argent, par exemple de 1000 francs payables dans deux

ans, et qu'il soit convenu qu'au lieu de 1000 le débiteur paiera 600,

cette convention est considérée comme usuraire de la part du débi-

teur; la différence ne peut être que des intérêts légaux. 11 faut

remarquer encore, que si en règle générale le créancier est forcé

d'accepter le paiement avant terme, il n'est pourtant pas obligé de

souffrir la déduction de Yinterusurium, excepté au cas où il s'agit
de restitution de la dot, lorsque le mari ne donne pas caution (L. 24,

§ 2, D. XXIV, 3). L'intérêt de la femme exige alors que la dot

soit restituée de suite, afin que son droit soit conservé, et l'équité

exige que le mari retienne Yinterusurium.

2° 11 est encore question de Yinterusurium à la L. 17, § 2,

D. XLII, 8, qui décide que si le débiteur qui a fait faillite a

payé une créance avant terme, en supposant même qu'il"n'y ait

pas fraude, les créanciers pourront au moins répéter Yinter-

usurium.

s0 Enfin il y a lieu à compter Yinterusurium lorsque l'héritier

est chargé de payer différents legs parmi lesquels il y a des legs

à terme, et qu'il s'agit d'examiner si les legs sont réductibles du

chef de la loi Falcidia, car il est évident que les legs à terme ne

peuvent être mis sur la même ligne que les legs purs et simples,.

et qu'ils doivent être diminués de la différence qui constitue Yin-

terusurium. .

Quant, à la manière d'établir cette différence ou de déterminer

Yinterusurium dans un cas donné, il existe trois systèmes diffé-

rents, qui portent tous les trois les noms de leurs auteurs : le

système de Carpzovius, celui de Leibnitz et celui de Hoffmann.

Le premier consiste dans la simple déduction de ce qu'eût rap-

porté la chose due, pendant un temps égal à celui qui s'est

écoulé depuis le paiement jusqu'à l'échéance. Ce système est

justement repoussé comme erroné et comme conduisant à de

fausses conséquences, car au lieu de prendre l'intérêt de toute la

chose, on devrait calculer seulement l'intérêt de la chose dimi-
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nuée de Yinterusurium. C'est pourquoi Leibnitz et Hoffmann sont

tombés à peu près d'accord; ils prétendent qu'il faut chercher un

capital x qui, si l'on y ajoute les intérêts y qu'il produirait depuis

le paiement anticipé jusqu'à l'échéance, donne une somme égale

au capital nominal de la dette. Le système de Hoffmann ne diffère

de celui de Leibnitz qu'en ce que le premier ne réunit au capital

x que les intérêts, tandis que Leibnitz y joint les intérêts des

intérêts. Le système de Leibnitz est plus exact en théorie, mais

celui de Hoffmann est plus juridique et doit être préféré dans la

pratique (i).

(I) Comp. De Schrader, Civil Abhand., II, 11° 2. — Zacharioe, Uber die rechtige

Bwechnung des Interusurium. Gryphiswald, 1831.
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La compensation n'exige ni ne présuppose aucune convention

qui dispose que par l'effet du décompte l'une des dettes sera éteinte,
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mière. Pareille convention, si elle existait, constituerait ou une

solutio faite en quelque sorte brevi manu (\), ou une datio in solu-

tum, La compensation dont il s'agit ici se fait même sans la volonté,

sans le consentement du créancier; et c'est en ce sens qu'on dit

qu'elle se fait ipso jure, en vertu de la seule coexistence des deux

dettes. Mais elle est en même temps une exception que le débiteur

oppose à la demande du créancier; ici quelques considérations

historiques sont nécessaires.

990. Cette exception ne fut d'abord admise que dans les judicia

bonaefidei, ex eadem vel pari causa, car dans ces judicia la con-

damnation se faisait toujours exfide bona et avec la réserve que
le défendeur ne devait être condamné qu'à la somme qu'il serait

trouvé devoir au demandeur, déduction faite de ce que celui-ci

devait lui-même au défendeur en vertu du même contrat : ex

(0 Comp. les L. 9, § 9; L. 10 et L. 11, D. XII, 1.
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eadem, vel pari causa. Dans les judicia stricti juris, la compen-
sation ne fut admise régulièrement que depuis Marc-Aurèle, qui
a introduit Yexceptio doli generalis; de là la règle dolo facit, qui

petit quodredditurus est (L. 3, D. XLIV, 4), que les jurisconsultes
ont formulée pour étendre l'exception doli à la compensation.

Dans les judicia stricti juris, la compensation avait lieu nécessai-

rement ex dispari causa, car cesjudicia ont cela de caractéristique,

que la cause de l'obligation y est toujours unilatérale; donc, dans

ces judicia les deux dettes ne pouvaient pas avoir une seule et

même cause.

Étant admise dans les judicia stricti juris, ex dispari causa, la

compensation ne tarda.pas à l'être dans les judicia bonaefidei,
ce qui eut déjà lieu du temps de Paul. Ainsi la compensation fut

admise vraisemblablement dans toutes les exceptions personnelles,

tantôt en vertu d'une exception proprement dite, tantôt en vertu

d'une exception qui, ipso jure, était contenue dans l'action, suivant

que l'action était stricti juris ou bonae fidei. Mais déjà sous la

procédure formulaire le juge observa la règle : que la compensa-

tion qu'il faisait de deux dettes était censée avoir eu lieu comme

par elle-même, à l'instant même où la seconde dette avait pris

naissance à côté de la première, et c'est là ce que voulaient indi-

quer les, jurisconsultes romains lorsqu'ils disaient que la compen-

sation avait lieu ipso jure. Ainsi la compensation s'obtenait par

une exception, mais cette exception opérait ipso jure, en ce sens

qu'elle avait pour effet de faire considérer les dettes compensées,
comme éteintes dès l'instant où elles avaient simultanément existé,

et cela malgré le créancier et par cela seul que le défendeur s'était

prévalu de l'exception.
Tel était l'état de la jurisprudence lorsque Justinien émit sur

la même matière (L. 14, C. IV, 31) une constitution par laquelle

il déclara la compensation admissible en toute espèce d'actions,

tant dans les actions in rem que dans les actions in personam; car,

d'après ce que nous venons d'exposer et d'après ce qu'on peut

conclure de plusieurs textes, la compensation n'était pas admise

avant Justinien dans les actions réelles (L. 21, § 2, D. V, 2;

L. 31, § 2, D. V, 3; L. 48, D. VI, 1).
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Au sujet de cette extension aux actions réelles, nous devons

faire remarquer que si la compensation a lieu dans ces actions,

cela peut s'entendre seulement, soit des dommages-intérêts qui
sont dus avec la restitution de la chose, soit de l'estimation de la

chose même à laquelle est condamné lefictus possessor ou enfin

celui qui a laissé périr la chose par sa faute depuis la litis-

contestation.

991. Pour qu'il y ait compensation, il faut :

i° Que les deux créances soient susceptibles de produire des

effets, ne fût-ce que naturellement.

2°Que les deux dettes aient pour objet des choses qui, selon leur

qualité, équivalent l'une à l'autre : res quae vicissimfunctionem in

génère recipiunt.

8° Que les deux dettes soient échues. — Nous ne devons pas
dire exigibles, comme le dit l'art. 1201 du Code civil, car en droit

romain l'obligation naturelle se.compense, et cependant elle n'est

pas exigible, tandis qu'en droit français elle ne se compense pas.
4° Que les deux dettes soient liquides.
8°Quant aux personnes, que les deux dettes existent entre deux

personnes dont chacune soit à à la fois créancière et débitrice de

l'autre.

Les exceptions que ces règles subissent eu cas de cautionne-

ment et de société, seront exposées ci-après.
992. Il faut deux créances, qu'elles aient la même cause ou

des causes différentes, qu'elles soient bonae fidei ou stricti juris,
qu'elles naissent d'un contrat ou d'un délit,-qu'elles ne constituent

qu'une obligation naturelle ou une obligation civile (L. 14, C. IV,
31; L. 10, § 2, D.XVI, 2).

Les deux dernières propositions méritent quelques explications,
car, quant aux obligations qui naissent de délits, il y a des juris-
consultes qui ont donné à la compensation des effets trop étendus.
Les L. 36, D. IV, 3, — L. 57, § 3, D. XVIII, 1, — L. 39,
D. XXIV, 3, sur lesquelles ils se sont appuyés, ne se rapportent
nullement à la compensation proprement dite. Cependant quelques
auteurs, parmi lesquels Krug (i), ont conclu de ces textes qu'en

(I) A. 0. Krug, Die Lehre von der Compensation. Leipzig, 1855, § 55.
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matière de délits, lorsque deux personnes se sont rendues cou-

pables l'une à l'égard de l'autre d'un même méfait, leurs préten-
tions réciproques se trouvent compensées, non seulement dans

une certaine proportion mais d'une manière absolue; d'où il ré-

sulterait que si, par exemple, A par un délit avait causé à B un

dommage de 200 fr., et que B par le même délit eût causé à A

un dommage de 1000 f., A ne pourrait élever contre B aucune

espèce de prétention. Cette théorie, qui évidemment répugne à

l'équité, ne saurait trouver sa confirmation par les textes que nous

venons de citer.

Si Papinien décide à la L. 39, D. XXIV, que lorsque deux

époux se sont donné l'un à l'autre de justes sujets de plainte et de

divorce, il n'y a pas lieu de leur faire subir la peine qui frappe

l'époux fautif, et si nous y lisons les mots : id ita accipi débet, ut

ea lege, quam ambo contempserunt, neuter vindicetur : paria enim

delicta mutua pensalione dissolvuiitur, ces mots ne sauraient être

susceptibles d'une application générale, car la peine n'est établie

ici qu'au profit de l'époux non fautif; la condition pour recueillir

le bénéfice de la peine encourue par l'époux fautif, est la conduite

irréprochable du conjoint, et cette condition venant à manquer des

deux côtés, il est évident qu'aucune peine ne saurait être encou-

rue, quoiqu'il y ait débit en ce sens que l'un et l'autre époux ont

par leur conduite provoqué le divorce.

Quant à la L. 36, D. IV, 3, qui porte : Si duo dolo malofece-

rint, invicem de dolo non agent, il faut remarquer qu'elle se rap-

porte à un dol commis dans la même cause, et que là on doit

appliquer la règle que personne ne peut se prévaloir de son dol

pour en tirer un bénéfice. Quand il s'agit au contraire de délits

séparés, le demandeur ne se fonde pas sur un fait qui implique
aussi dol de sa part, il se fonde exclusivement sur le dol du dé-

fendeur, et réciproquement le défendeur sur un autre dol du de-

mandeur; il y a prétention de part et d'autre : les deux prétentions
ne peuvent donc se détruire d'une manière absolue qu'à la con-

dition que le dommage causé de part et d'autre soit égal. La même

remarque s'applique à la L. 57, D. XVIII, 1.

993. Nous avons dit que l'obligation purement naturelle peut
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se compenser avec une autre dette, aussi bien que l'obligation

civile. Il n'en est pas de même de l'obligation mère civilis, c'est-

à-dire de l'obligation à laquelle on pourrait opposer une exception

perpétuelle : quaecunque per exceptionem perimi possunt, dit la

L. 14, D. XVI, 2, in compensationem non veniunt.

L'obligation naturelle sert à la compensation, parce qu'opposée
à une obligation à la fois civile et naturelle, elle détruit le lien

naturel et ne laisse plus subsister qu'une obligation purement

civile, c'est-à-dire une obligation tout-à-fait inefficace. Du reste,

si l'obligation naturelle n'autorise pas le créancier à se faire

payer et à intenter une action, elle l'autorise pourtant à retenir

ce qui a été payé; or la compensation, lorsqu'elle est invoquée,
est une espèce de paiement qui est censé avoir lieu ipso jure, seu

neeessitatejuris. C'est pourquoi la L. 6, D. XVI, 2, dit enfermes

généraux que l'obligation naturelle peut se compenser : Btiam

quodnatura debetur, venit in compensationem.
994. Il en est autrement dans notre droit; d'après le Code civil,

le paiement de l'obligation naturelle, pour qu'il ne puisse être

répété, doit avoir été fait volontairement; d'où il suit que le débi-

teur ne saurait opposer une créance naturelle, puisqu'en l'oppo-
sant il en obtiendrait le paiement contre le gré du créancier. En

droit français l'obligation naturelle ne se compense donc pas (i).
995. Il faut pour la compensation que les deux dettes aient pour

objet ou une somme- d'argent, ou des choses fongibles de la même

espèce(2). Nous disons des choses fongibles de la même espèce, car
le créancier ne saurait être forcé d'accepter autre chose que ce

qui lui est dû. Ainsi l'on ne saurait pas compenser du froment
avecdu vin ou avec de l'argent. — Le Code civil, à l'art. 1291,
admetcependant la compensation de grains et denrées dont le prix
estréglé par des mercuriales; avec des somme liquides et exigibles.

On ne saurait pas même compenser des choses fongibles avec
des choses fongibles de la même espèce, si la qualité de ces

(1) Voyez l'art. 1567 du Code civil, et plus haut, les n" 40 et suivants.

(2) Gaïus, Inst. IV, § 66; - Paul. Sent. II, 5, § 5; - L. 18, D. XIII, 7; - L. 15,
S2,D. XX, 1.
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choses avait été déterminée et qu'il y eût différence quant à celle-ci.

Ainsi, l'on ne saurait compenser une mesure de vin non qualifié
avec une mesure de vin d'une qualité déterminée. Cependant, bien

que les sources du droit romain ne fassent mention que de choses

qui se consomment par l'usage, nous ne saurions hésiter à admettre
avec les interprètes la compensation entre deux dettes qui auraient

pour objet un genus de même nature; mais il faut bien remarquer

que, dans ce cas, la compensation ne saurait être admise que dans

l'hypothèse où les deux débiteurs ont conservé le choix.

Il n'en serait pas de même au cas où les deux créanciers auraient

le choix; car la compensation ne s'y présente plus comme néces-

saire, mais seulement comme possible, comme pouvant être accep-
tée. En effet, supposez que comme créancier ayant le choix, je
vous actionne pour avoir tel cheval que je choisis : il dépendra

-bien de vous de m'opposer la compensation, puisque vous pouvez
dire : le même cheval que vous me demandez en vertu de votre

choix, je puis le demander moi-même en vertu de mon choix. Mais

si vous pouvez opposer la compensation, vous ne serez pas obligé
de la souffrir; vous pouvez, de votre côté, intenter votre demande,

et les demandes intentées, les deux obligations de génériques

qu'elles étaient, seront converties en obligations d'une species:

donc point de compensation; tandis que s'il s'agissait de deux

dettes d'un genus, au choix des débiteurs, et que ces débiteurs

également créanciers, eussent intenté -leurs demandes, celles-ci

laisseraient subsister l'obligation à'un. genus. Tel est le motif pour

lequel deux dettes d'un même genus au choix des débiteurs se

compensent, tandis que deux dettes d'un même genus au choix

des créanciers ne se compensent pas.
Encore moins y aurait-il lieu à compensation de deux dettes

d'un genus, si l'une des parties avait le choix et comme débiteur

et comme créancier. Si je vous dois un cheval in genus et que

vous me deviez un cheval déterminé, je puis bien opposer la com-

pensation, mais vous ne pouvez pas me l'opposer; donc pas de

compensation, car la compensation est un acte nécessaire pour les

deux parties; elle a lieu ipso jure, elle est un paiement réciproque

et nécessaire. Quand il y a deux dettes d'un genus, il n'y a donc
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réellement compensation que lorsque les deux débiteurs ont le

choix.

996. Non seulement les choses fongibles de la même espèce,
et les gênera, lorsque les débiteurs ont le choix, sont susceptibles

de se compenser, mais encore les quotités indivises des immeu-

bles, car un tiers ou un quart de tel ou tel immeuble équivaut

exactement au tiers ou au quart du même immeuble. Ainsi il y
aura compensation, si étant votre créancier pour le tiers de tel

immeuble, je deviens héritier de celui qui vous devait le tiers du

même immeuble. Pareillement, les obligations même d'un facere,

lorsque l'obligation est indéterminée, comme par exemple l'obli-

gation operarum, l'obligation d'une ou plusieurs journées de tra-

vail, peuvent se compenser. Enfin les species même sont encore

l'objet de la compensation lorsque la dette étant liquide, a été

convertie par la condamnation en une somme d'argent. C'est donc

la condamnation qu'il faut considérer pour décider si les préten-
tion sont susceptibles de se compenser ou non (L. 14, C. IV, 31).

997. Il faut que les deux dettes soient échues, car si la créance

qu'on oppose en compensation ne l'était pas, on priverait le débiteur

dubénéfice du terme : Quod in diemdebetur, dit laL. 7, D. XVI, 2,
noneompensabitnr antequam dies venit, quamquam dari oporteat.

Si cependant le débiteur ne tenait le bénéfice du terme ni de la

convention ni du testament, mais que par la loi ou par le créancier

lui-même il eût obtenu un terme de grâce, ce terme ne serait pas
un obstacle à la compensation; ainsi la L. 16, § 1, D. XVI, 2,
admet la compensation avec un débiteur condamné, pendant que
le délai des quatre mois à dater de la condamnation est encore

ouvert; le motif de cette disposition est que le délai que la loi

accorde au condamné pour satisfaire le créancier, n'est qu'un délai

de grâce.

998. Si l'on ne peut donc, en règle générale, opposer en com-

pensation une créance à terme, à plus forte raison ne peut-on

opposerune créance conditionnelle; car une créance conditionnelle

ne constitue pas une dette proprement dite, mais seulement une

espérance. Cela est si vrai que la loi autorise la répétition de la

dette conditionnelle acquittée par erreur. Comment dès-lors pour-
II. 57
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rait-on opposer la compensation, c'est-à-dire un paiement forcé, à

celui qui ne doit même pas, puisqu'il ne devra que si la condition

s'accomplit (L. 18, D. XII, 6; L. 14, D. XVI, 2).
999. Ilfaut que les dettes soient liquides; par-là on entend

que la dette et la quotité qui en est l'objet, soient incontestées, ut

appareat an et quantum debeatur, ou que du moins elles soient

susceptibles d'être prouvées sommairement et promptement par
des preuves que le défendeur a dans les mains. Dans ce cas le

juge pourrait quelque peu différer la condamnation pour laisser

au défendeur qui invoque la compensation, un délai moral pour
la prouver. H faut, dit la L. 14, C..IV, 31, que la causa compen-
sations soit : Liquida et non multis ambagibus innodata, seclpossit

judici facilem exitum suipraestare.
Mais s'il y avait des doutés fondés sur l'existence de la dette,

si elle ne pouvait être établie que par une instruction ou par le

débat d'un compte, ou qu'il y eût des exceptions à faire valoir

contre elle, cette dette pourrait bien faire l'objet d'une demande

en "reconvention, mais ne serait point susceptible de compensation.

Or, entre la compensation et la reconvention il y a cette différence,

que la compensation lorsqu'elle est admise, opère ipso jure, c'est-

à-dire rétroactivement et de telle sorte qu'une dette est censée

avoir éteint l'autre dès l'instant où la deuxième dette a pris nais-

sance, que par conséquent dès cet instant les intérêts ont cessé de

courir, soit que les deux dettes aient porté intérêts ou seulement

l'une d'elles, que de plus les cautions et hypothèques ont été

éteintes (L. 4, D. XVI, 2; LL. 4, 5, 12, C. IV, 31); tandis que

la reconvention est un droit qui appartient au défendeur élevant

à son tour contre son demandeur une prétention non encore

liquide, droit qui consiste :

i° A saisir le même juge de la contestation alors même que le

demandeur, devenu défendeur eu égard, à la demande reconven-

tionnelle, aurait dû, en cette qualité, être cité devant le juge de

son domicile;

2° A faire suspendre la décision sur la première demande jus-

qu'au jugement de la demande reconventionnelle, afin que le cas

échéant la compensation puisse s'établir, mais seulement à partir
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du jugement et sans aucune espèce de rétroactivité. C'est surtout

par ce second caractère que la demande reconventionnelle, alors

qu'elle est fondée, diffère de la compensation, dont la nature est

d'opérer rétroactivement à l'insu et malgré les parties.
1000. Nous avons dit que les deux dettes, pour qu'elles soient

susceptibles de compensation, doivent exister entre les mêmes per-

sonnes, de telle sorte que l'une soit à la fois créancière et débitrice

de l'autre. De là découlent ces conséquences :

i° Le débiteur ne saurait opposer en compensation la créance

d'un tiers;

2° On ne saurait opposer à son créancier la créance que l'on a

sur un tiers;

3° On ne saurait avec la créance que l'on a soi-même sur le

créancier d'un tiers, éteindre la dette de ce tiers, quoique du reste

onpuisse payer pour un tiers.

De la première proposition il suit que le tuteur ne saurait op-

poser à son créancier à qui il doit en nom personnel, c'est-à-dire

abstraction faite de sa qualité de tuteur, une créance que son pu-

pille aurait sur le même créancier. Le tuteur qui doit à celui qui
estdébiteur du pupille, peut et doit même prendre des précautions
afin que le pupille soit payé; mais jamais il ne saurait s'établir

entre ces deux dettes une compensation proprement dite; jamais,
si la créance sur le tuteur portait intérêt, le cours de ces intérêts

ne saurait être arrêté par une dette que le créancier du tuteur

pourrait avoir contractée envers le pupille; et réciproquement, si

le tuteur poursuivait une créance du pupille, le débiteur ne saurait

lui opposer une créance qu'il aurait sur le tuteur en nom personnel.
De la première proposition il suit encore que le débiteur prin-

cipal ne saurait se prévaloir de la créance de la caution sur le

créancier, ni le codébiteur de la créance d'un des codébiteurs non

associéssur le créancier (L. 10, D. XLV, 2). En effet, si le dé-

biteur principal est assigné par le créancier, il ne peut pas lui

dire : Vous agissez frauduleusement, puisque ce que je vous paie-

rais, vous devriez me le rendre; car le créancier-demandeur ne

devrait le rendre qu'à la caution qui ne doit rien au débiteur

principal.
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Cependant il en serait autrement à l'égard de la caution si elle

invoquait la créance acquise par le débiteur principal contre le

créancier, comme à l'égard des codébiteurs solidaires, si ceux-ci

étaient des associés; dans ces deux cas, en effet, la règle qu'on ne

peut compenser avec la créance d'un tiers, souffre exception. La

, caution peut compenser avec la créance du débiteur principal,
aussi bien qu'avec sa propre chose. Si la caution, dit la L. 5,
D. XVI, 2, est devenue créancière du créancier, et que le débiteur

principal soit aussi devenu créancier du créancier, la caution a le

ehoix d'opposer en compensation soit sa propre créance, soit celle

du débiteur principal, caria caution a le droit d'opposer au créan-

cier toutes les exceptions réelles que pourrait lui opposer le dé-

biteur (L. 12, D. XLTV, 1). En effet, la caution ne saurait jamais
être obligée à plus que le débiteur principal; de plus, la caution

peut forcer d'abord le créancier à discuter les biens du débiteur

principal.
* Quant aux débiteurs solidaires, ils peuvent l'un compenser avec

la créance de l'autre lorsqu'ils sont associés; car le débiteur pour-
suivi peut dire au créancier : ce que vous me demandez, mon as-

socié pourra vous le redemander, et je pourrai le lui redeman-

der à mon tour, de même que mon codébiteur dont la créance est

éteinte par mon exception, aura son recours contre moi. Il y a

plus : le créancier d'une société, qui a pour coobligés solidaires les

associés et qui s'oblige envers l'un des associés solidaires, s'oblige

réellement envers la société, de même que celle-ci est vis-à-vis de

lui débitrice ou créancière (L. 10, D. XLV, 2). Sous ce point de

vue donc, il n'est pas rigoureusement exact de dire qu'il y a

exception à la règle qu'on ne peut compenser avec la créance

d'un tiers, lorsque le codébiteur compense avec la créance de son

codébiteur associé.

1001. Il n'y a pas non plus exception à cette règle, lorsque le

débiteur oppose à son créancier, par forme de compensation, une

créance dont il est devenu cessionnaire, car par l'effet de la litis-

contestation le procurator in rem suam prend réellement la place
du créancier vis-à-vis du débiteur (L. 18, D. XVI, 2). Il n'y en

a pas davantage lorsque le débiteur oppose à son créancier la
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créance de celui dont il est devenu l'héritier pour sa part héré-

ditaire, car l'héritier et le défunt ne font qu'une seule et même

personne.
1002. On ne peut opposer en compensation la créance qu'on a

sur un tiers. Il suit de là que celui qui est créancier d'un pupille,
mais débiteur du tuteur en nom personnel, ne peut opposer au tu-

teur qui le poursuit, la créance qu'il a sur le pupille.

Cependant cette règle souffre exception, en ce sens que le dé-

biteur cédé, à qui la cessation a été notifiée, quoique par l'effet de

la notification il soit considéré comme débiteur du cessionnaire,

peut cependant opposer au cessionnaire la créance qu'il a sur le

cédant, pourvu que cette créance soit antérieure à la cession. Cela

provient de ce que la cession ne saurait avoir lieu au préjudice du

débiteur, et de ce que le cédant ne saurait transférer au cession-

naire plus de droits qu'il n'en avait lui-même; d'où la conséquence

que si le cédant a dû souffrir une exception, une réduction de sa

créance, le cessionnaire doit la souffrir pour cela mêm'e. En un mot,
le débiteur cédé s'acquittera envers le cessionnaire de la même

manière qu'il se serait acquitté envers le cédant. Toutefois, pour

que le débiteur cédé puisse opposer au cessionnaire sa créance

sur le cédant, il faut que cette créance soit antérieure à la notifi-

cation qui lui a été faite de la cession; si elle était postérieure à

la notification de la cession, elle ne saurait plus être opposée au

cessionnaire, car par la notification le cédé est censé débiteur du _

cessionnaire; par conséquent il est censé ne plus être débiteur du

cédant, puisqu'il ne se libère plus en payant à ce dernier. Donc,
si l'on suppose que la créance est postérieure à la cession notifiée,
le débiteur cédé n'aura jamais été à la fois débiteur et créancier

du cédant, ni réciproquement celui-ci créancier et débiteur du

cédé; et il est partant impossible qu'il y ait compensation (L. 3,
C VIII, 42).

1003. Mais il n'y a pas d'exception à la règle que l'on ne peut

opposer en compensation la créance qu'on a sur un tiers, si le dé-

biteur oppose à son créancier une créance qu'il a sur la personne
à laquelle a succédé son créancier, car la succession opère unité
de personne et par conséquent réunion sur la même tête, de la
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qualité de créancier et de débiteur. Cependant, si j'ai accepté
-sous bénéfice d'inventaire et que dans la succession que j'ai re-

cueillie, le passif excède l'actif, mon débiteur ne peut m'opposer
la créance sur mon auteur qu'à concurrence de ce que cette

créance lui aurait valu, si, avec les autres créanciers, il avait été

payé au marc le franc. Si la succession n'était pas encore liqui-

dée, mon débiteur ne pourrait invoquer la compensation qu'en

promettant de restituer la déduction qui eût été opérée sur sa

créance au cas où elle n'aurait été payée qu'après la liquidation.

1004. Eemarquous cependant que l'on pouvait être créancier

d'un fils de famille eu égard à son pécule castrense, et débiteur de

l'héritier des autres biens, sans pouvoir invoquer la compensation,
car le fils, à l'égard du pécule castense, était considéré comme

père de famille; de sorte que les bona castrensia, d'un côté et tous

les autres biens de l'autre côté, formaient deux successions dis-

tinctes, comme si ces biens avaient été délaissés par des personnes

différentes, et de cette séparation devait résulter que le débitenr

de l'héritier des bona extra-castrensia ne pouvait opposer à cet

héritier la créance qu'il avait sûr le pécule castrense (L. 16,

D. XVI, 2).
Ce n'est pas non plus par exception à la règle qui nous occupe,

que le débiteur du père peut opposer à celui-ci la créance qu'il a

acquise en contractant avec le fils dans les limites du pécule pro-

fectice, car le père lui-même est censé avoir contracté par le fils;

mais le père, à moins d'avoir donné des ordres ou d'avoir ratifié

le contrat, n'est tenu de souffrir la compensation qu'à concurrence

du pécule. Toutefois, lorsque le père se prévaut d'un contrat passé

par le fils pour intenter une action contre l'autre partie contrac-

tante, il ratifie par cela même la gestion du fils, et dès lors le

tiers défendeur peut lui opposer en compensation toute la créance

qu'il a acquise en contractant avec le fils. C'est sur ces considé-

rations qu'est basée la L. 9, D. XVI, 2, lorsqu'elle dit : Si j'ai
contracté société avec un fils de famille ou avec un esclave et que
le père ou le maître intente contre moi l'actionpro socio, je puis
lui opposer en compensation toute prétention que j'ai acquise
contre le fils ou contre l'esclave, quoique, si je faisais valoir cette
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même prétention par voie d'action, le père et le maître ne fussent

tenus jqu'à concurrence du pécule.
1005. La compensation, lorsqu'elle est admise, a pour effet

d'éteindre la dette ipso jure, c'est-à-dire dès l'instant où la créance

a pris naissance, comme si en ce même instant il y avait eu paie-
ment réciproque. Ainsi, invoquer et établir la compensation, c'est

moins éteindre une dette que prouver qu'en droit et en équité elle

est déjà éteinte; il suffit donc que le débiteur principal ou acces-

soire se prévaille de cette extinction pour que réellement tous les

effets de la compensation rétroagissent. De là il suit :

i° Que dès l'instant où le débiteur est devenu créancier, les

cautions sont libérées, les droits de gage et d'hypothèque sont

éteints (L. 14, D. XVI, 2; L. 12, C. IV, 33).
2° Que dès le même instant, les intérêts ont cessé de courir,

peu importe que des deux créances l'une seulement ait été produc-
tive d'intérêts, car une créance improductive ne se compense pas
moins avec une créance qui porte intérêt. En effet, le défendeur

n'en est pas moins autorisé à dire au demandeur : Si vous m'aviez

payé ce que vous me deviez, je vous aurais payé la même somme.

11 aurait donc éteint le capital, au moins à concurrence de la

somme dont son créancier était débiteur envers lui; donc aussi

jusqu'à concurrence de la même somme, les intérêts n'ont pu
courir. S'il en est ainsi des intérêts conventionnels, à plus forte

raison ne peut-il être question d'intérêts moratoires. La peine
elle-même ne peut être réclamée, si avant l'échéance le créancier

est devenu débiteur du débiteur et que la créance ait été complète-
ment éteinte par la compensation (L. 17, § 3, D. XXII, 1).

Enfin c'est encore parce que la compensation, lorsqu'elle est

opposée, prouve qu'une dette est éteinte, que Paul dit à la L. 21,
D. XVI, 2, que celui qui a été constitué mandataire d'un absent,
et qui est obligé de cautionner la ratification du maître, s'il in-

tente une action au nom du maître, est dispensé de cette formalité

lorsqu'il fait valoir une créance par forme de compensation; car

par là il n'établit pas un droit nouveau, il ne fait que démontrer,
comme dit Paul, qu'une prétention qu'on élève contre son maître

n'existe pas.
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Il nous reste à faire remarquer, quant aux effets de la compen-

sation, que si le créancier est demandeur de plusieurs chefs, il

devra imputer la compensation sur la créance que le défendeur

prétend avoir éteinte. En général, comme la compensation tient

lieu de paiement, on suit les règles que nous avons données plus
haut (au n° 986) sur l'imputation du paiement.

1006. La compensation, lorsqu'elle est omise volontairement,

laisse dans tous les cas subsister la créance que le défendeur n'a

pas opposée en compensation; par conséquent il ne tient qu'à lui

de poursuivre cette créance par voie d'action; car en supposant

que le défendeur ait omis volontairement la compensation, on peut

bien en conclure qu'il a voulu y renoncer, mais on ne saurait en

induire qu'il a voulu renoncer à sa créance. Si la renonciation à

un droit peut être tacite, elle ne saurait se présumer, elle ne sau-

rait être déduite que de faits qui n'admettent aucune autre inter-

prétation. JJ. est d'ailleurs tels cas où le défendeur peut avoir de

bons motifs pour ne pas opposer la compensation; par exemple si

sa créance produit un intérêt élevé.

Il pourrait en être autrement si avec l'omission concourraient

encore d'autres circonstances; par exemple si la compensation était,

omise plusieurs fois de suite et volontairement, et que cela eût lieu

entre proches parents où l'intention de donner se présume facile-

ment. On devrait dans ce cas admettre la renonciation à la créance

même, comme le décide la L. 26, D. XXII, 3; donc on aurait tort

de conclure que l'omission réitérée de la compensation seule, serait

envisagée comme une renonciation au droit de créance.

Si la compensation a été omise involontairement, parce que le

défendeur ignorait qu'il eût une créance à opposer à celle qu'il a

payée, il aura le choix, ou de faire valoir ultérieurement sa

créance, ou de répéter "comme indu le paiement qu'il a fait; car

la créance à laquelle on aurait pu opposer une exception perpé-

tuelle, est censée payée indûment lorsque l'exception a été omise

involontairement ou par erreur (L. 24, D. XII, 6). Mais, dira-

t-on, à quoi bon la condiction indëbiti si le débiteur qui a omis

la compensation conserve sa créance? Nous répondons que l'uti-

lité de la condiction se fait sentir lorsque le débiteur n'avait à
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opposer à son créancier qu'une obligation naturelle, qui ne lui

donne aucun droit d'action, mais qui aurait cependant servi à la

compensation.
Il est à remarquer, du reste, que toutes les exceptions qu'on

appelle perpétuelles, parce qu'elles ne sont pas de forme ni sim-

plement dilatoires mais qu'elles sont fondées sur l'équité, peuvent
être opposées en tout état de cause, tant que le jugement n'est

pas passé en force de chose jugée. Il y a plus : l'exception de la

compensation peut être opposée, de même qu'une quittance, tant

que la sentence n'a pas été exécutée (L. 2, C. IV, 31). En effet,
cette exception ne tend ni à contredire ni à infirmer le jugement;
elle constitue une espèce de satisfaction donnée au jugement même.

1007. Si la compensation a été opposée mais non admise, il y
a lieu de distinguer si le juge a simplement disjoint la cause, par
le motif que la prétention dont on excipait n'était pas liquide, ou

si statuant sur le mérite de cette contreprétention il l'a déclarée

non fondée. Dans le dernier- cas le défendeur ne pourra plus, si

le jugement est passé en force de chose jugée, faire valoir la pré-
tention qu'il a opposée en compensation, car elle serait repoussée

par l'exception rei judicatae (L. 7, § 1, D. XVI, 2; L. 8, § 2,
D. III, 5; L. 1, § 4, D'. XXVII, 4). Au premier cas, au con-

traire, le débiteur conserve son droit et pourra être admis à le

faire valoir reconventionnellement si le juge n'est pas incompétent
ratione materiae, c'est-à-dire, à raison du genus causarum. C'est

ainsi que le défendeur attrait devant une juridiction exceptionnelle,
ne pourrait pas opposer en reconvention une prétention civile; le

juge consulaire devrait dans ce cas se déclarer incompétent, et

renvoyer le défendeur devant la juridiction ordinaire.

La rcconvention est fondée sur la L. 14, C. VIII, 45, où

Justinien invoque l'autorité de Papinien."'Cette loi soumet géné-
ralement le demandeur auquel est opposé une demande recohven-

tionnelle, à accepter le juge devant lequel il a lui-même cité le

défendeur. Cependant il faut remarquer que, dans notre droit, si

le juge est incompétent ratione materiae, il devra renvoyer la de-

mande devant le juge ordinaire. S'il est incompétent ratione

quaniitatis oupersonae, c'est-à-dire à raison de la somme demandée
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ou> raison du domicile du défendeur, rien ne l'empêchera de juger

par reconvention.

1008. Toute compensation est une espèce de rétention, parce

que celui qui compense retient ce qu'il doit. C'est pour ce motif

que les mots relentio et compensatio sont quelquefois employés
indifféremment l'un pour l'autre (L. 7, § 5, D. XXIV, 3; L. 5,
D. XXXIII, 4; L. 11, C. IV, 34). Mais on ne peut pas dire réci-

proquement que celui qui retient, compense, car il y a entre la

compensation et la rétention plusieurs différences.

Ainsi la compensation exige deux dettes, ayant pour objet des

choses de même espèce, tandis que le droit de rétention ne fait

que servir de garantie à une créance et peut être exercé quelle que
soit la nature de l'objet dû. Celui qui ayant pu compenser, ne l'a

point fait, par ignorance, peut par la condictio indëbiti redemander

ce qu'il a payé, tandis que celui qui a négligé d'invoquer le droit

de rétention, ne peut pas réclamer la chose sur laquelle il pouvait
l'exercer. La possession est une condition essentielle de l'exercice

du droit de rétention; elle n'est pas exigée pour la compensation.
C'est ainsi que la caution poursuivie par le créancier, peut com-

penser avec la créance du débiteur principal, tandis qu'on ne

saurait s'emparer des choses du débiteur qui se trouvent en tierces

mains, pour exercer le droit de rétention (L. 5, D. XVI, 2). Enfin

la compensation a lieu dans des cas où la rétention ne serait pas

admise; ainsi le mari peut compenser ce que la femme lui a dé-

tourné, avec la dot qu'il doit restituer, tandis qu'il ne pourrait

pas opposer le droit de rétention à la demande en restitution de

la dot. De plus, la rétention exige le connexité de la créance avec

la chose qu'on retient, tandis que la compensation ne l'exige point.
1009. La compensation peut en règle générale être opposée à

toute personne, aux personnes morales (corporations, cités, fisc),

comme aux particuliers. Cependant, en ce qui concerne le fisc, il

y a des exceptions :

i° La compensation ne peut être opposée d'une trésorerie à l'au-

tre, c'est-à-dire qu'on ne saurait compenser avec une dette qu'on
aurait contractée envers la trésorerie de telle province, la créance

qu'on aurait acquise sur la trésorerie d'une autre province, car

cela entraverait la comptabilité (L. 1 et L. 3, C. IV, 31).
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2°La compensation ne peut être opposée au fisc dans les cas

suivants : a) Lorsqu'on est débiteur d'un prêt en argent comptant;

b) lorsqu'on doit des contributions ou des sommes qui ont déjà

reçu une destination fixe, qui sont affectées par exemple à l'armée,

à l'entretien des pauvres, etc.; enfin c) lorsqu'on est débiteur du

fisc pour avoir acheté de lui (L. 46, § 5, D. XLIX, 14; L. 3,

C. IV, 31; L. 17, D. XVI, 2; L. 7, C. IV, 31).
1010. Il y a deux espèces de dettes qu'on ne peut pas éteindre

par la compensation : t° le dépôt, s0 la dépossession injuste ou

violente.

Le dépositaire, alors même que les choses déposées sont des

choses fongibles, est toujours débiteur d'un corps certain; donc,

déjà d'après les principes généraux, la compensation est inadmis-

sible. Mais ce n'est pas seulement la compensation qui est refusée

au dépositaire : le droit de rétention lui est également interdit par
laL. 11, C. IV, 34. Le dépôt se fonde en effet sur une confiance

toute particulière du déposant envers le dépositaire, et la loi ne

veut pas que cette confiance soit trompée; elle exige que dans tous

les cas le dépositaire demeure fidèle à l'iutention du déposant et

lui restitue le dépôt à sa première demande (Voyez le n° 827),. .

Malgré la L. 11, il y a des commentateurs qui ont pensé que le.

dépositaire pouvait retenir le dépôt au moins pour les impenses
nécessaires qu'il aurait faites à la chose déposée, et ils ont cité à

l'appui de leur opinion un passage de Modestin que l'on trouve

dans la Collalio legum romanarum et mosaïcarutn, et qui dans ce

casadmet la rétention. Mais il faut répondre que ce passage n'ayant

pas été recueilli dans le Digeste, il faut s'en tenir à la L. 11,
C. IV, 34, qui exclut le droit de rétention dans des termes tels

qu'ils s'appliquent également à la rétention pour cause- d'impen-

ses,puisque la rétention dans ce cas se fait valoir sous la forme

de l'exception doli, et que cette exception même est déclarée non

admissible en matière de dépôt.

Quant aux prétentions qui sont nées d'une possession injuste,
on ne peut pas non plus opposer à celui qui est créancier de ce

chef, une créance qu'on aurait acquise sur lui; car en matière de

possession, il existe un principe certain, c'est que toujours et
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avant tout le lésé doit être restitué : spoliatus ante omnia restl-

tuendus. Or ce serait y déroger que d'admettre que la compensa-
tion puisse être opposée à celui qui a été injustement dépossédé.
Ainsi on ne peut opposer à celui qu'on a dépossédé, et aux con-

damnations que celui-ci aurait obtenues pour dommages-intérêts,
aucune créance à titre de compensation.

1011. La question de savoir si on peut opposer en compensa-
tion une créance prescrite, dépend de cette autre question, à savoir

si la prescription est une exception qui porte atteinte au fonde-

ment naturel de l'obligation, ou si elle ne fait disparaître que le

fondement civil, laissant subsister l'obligation naturelle. Au pre-
mier cas, il est évident qu'an ne saurait opposer en compensation
une dette déjà prescrite quand l'autre dette a pris naissance. Au

second cas, la prescription même accomplie au moment où la

seconde dette a pris naissance, n'empêcherait pas le créancier de

la créance prescrite de l'opposer en compensation, parce qu'on peut
en droit romain opposer en compensation une dette naturelle.

Or nous avons vu plus haut que la prescription éteint jusqu'à la

dette naturelle; il nous suffira donc pour la solution de la question

posée de renvoyer à cette première discussion (Voyez n° 33).
1012. La diversité des lieux où doit se faire le paiement des

deux créances, n'est pas un obstacle à ce que la compensation

puisse être invoquée et à ce que la compensation ait lieu ipso jure,

pourvu que les autres conditions voulues pour la compensation

existent; car la différence des lieux n'empêche pas' les créances

d'être liquides; seulement, le juge aura à s'enquérir si les choses

dues respectivement avaient plus ou moins de valeur dans un en-

droit que dans l'autre, et en conséquence il condamnera la partie

qui devait payer là où le prix des choses dues était comparative-
ment inférieur, à payer la différence, si cette différence elle-même

n'est couverte par la compensation (L. 15, D. XVI, 2).
1013. Celui qui est assigné en paiement d'une créance et qui

oppose la compensation, n'est pas pour cela censé reconnaître la

dette. La compensation est une exception; elle est un moyen de

défense dans le sens large du mot, car peu importe que je nie le

fondement de l'action, ou que je lui oppose une exception qui en
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paralyse l'effet. Ainsi l'entend la L. 112, D. L, 17, qui dit fort

bien : Nihil interest ipso jure quis actionem non habeat, an per

exceptioneminfirmetur. Or un moyen de défense employé n'exclut

pas un autre moyen, il est de l'intérêt du défendeur d'user du

moyen qui lui paraît le plus à sa portée; le défendeur seul en est

juge; et il serait tout-à-fait hors de propos de le priver d'un moyen

parce qu'il en a employé un autre (L. 8 et L. 9, D. XLIV, 1;

L. 43, D. L, 17). Le défendeur, si la compensation qu'il a invo-

quée a été écartée, peut donc encore se défendre autrement et

contester la demande. Donc l'exception de la compensation ne

saurait impliquer l'aveu de la dette.

1014. Celui qui est débiteur et créancier d'un failli peut-il op-

poser au curator bonorum qui le poursuit, la dette qui lui est due

par le failli ?

Il faut ici distinguer : Oui, il le peut si la créance qu'il oppose
au curator bonorum était échue, était liquide avant la faillite, car

la compensation, lorsqu'elle réunit les conditions voulues par la

loi, a lieu ipso jure, c'est-à-dire qu'elle sera censée avoir eu lieu

avant la faillite, si elle est invoquée. Donc, de même qu'elle aurait

pu être opposée au failli, elle peut l'être au curator bonorum

représentant la masse des créanciers, qui sont au droit du failli et

qui de même que le cessionnaire, sont passibles de toutes les

exceptions qu'on aurait pu opposer au failli (L. 24, D. XLII, 6).
Il faut répondre non si la créance qu'il oppose n'est échue

quedepuis la faillite, car la compensation est une espèce de paie-

ment; par la compensation qu'il oppose celui qui est à la fois

créancier et débiteur du failli, est censé faire le paiement de sa

dette; or, dès qu'il y a faillite, le failli dessaisi de l'administration
desesbiens est devenu incapable de recevoir un paiement quel-

conque : il faudra donc que le débiteur du failli paie à la masse,
et qu'il fasse valoir la créance non échue avant la faillite, en

concours avec les autres créanciers; que par conséquent, comme

ceux-ci, il soit payé au marc le franc.
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elle doit constituer une convention proprement dite. C'est ce qui
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est établi par la L. 91, D. XLVI, 3, et par lés LL. 9 et 17,

D. XXXIX, 5. De sorte qu'en règle générale la remise d'une dette

sefait par testament ou par convention. Eaite par testament, elle

constitue le legatum liberationis, et dès l'ouverture de la succes-

sion elle donne au débiteur le droit d'opposer l'exception, ou bien

elle lui donne l'action ex teslamento au moyen de laquelle il peut
demander sa libération [formelle. Eaite autrement que par testa-

ment, elle requiert l'acceptation expresse ou tacite; c'est ce que
les lois citées disent d'une manière formelle, et ni la L. 26,

D. XXII, 3, ni les LL. 53 et 23, D. XLVI, 3, ne sont contraires

à cette règle.
~ -

Pour ce qui est de la L. 26, en vertu de laquelle l'omission de

la compensation, plusieurs fois réitérée entre .proches parents,

implique renonciation à la créance, elle prouve précisément que
si la renonciation a opéré libération, c'est parce qu'elle a été faite

et acceptée tacitement. En effet, de même que celui qui fait plu-
sieurs paiements sachant qu'il peut compenser, est censé donner

à son proche parent, de même celui qui demande et accepte le

paiement sachant qu'il pourrait y avoir lieu à la compensation,
est censé accepter la libéralité.

Quant à la L. 53, il en résulte bien qu'un tiers peut, en payant,
libérer le débiteur à son insu et même contre son gré, et que par
ce paiement il est censé faire une libéralité ou donner, mais si

dans cette espèce la libéralité existe sans acceptation, peut-être
même contre le gré du débiteur, c'est que celui qui paie pour un

tiers avec l'intention de donner, pose un acte qui doit profiter non

seulement au débiteur mais encore au créancier, et qu'il serait

contraire aux principes que le débiteur par son refus pût em-

pêcher le créancier d'accepter le paiement, que lui aussi peut
considérer comme une libéralité. Il en est tout autrement de la

remise d'une dette, acte qui intéresse exclusivement le créancier

et le débiteur, et auquel la règle de la L. 69, D. L, 17, invito

ienefieium non datur, s'applique complètement, ainsi que le prou-
vent lesL. 91, D. XLVI, 3, et LL. 9 et 17, D. XXXIX, 5, déjà

invoquées. En un mot, le paiement de la dette du tiers intéresse

aussi le créancier; or, la règle citée ne s'étend pas au cas où un
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autre que celui qui doit profiter de la libéralité, est également

intéressé à l'acte, et c'est par ce motif qu'elle ne s'applique ni au

cas de la L. 23, ni à celui de la L. 53; lorsqu'un tiers intervient

pour le débiteur, soit qu'il se constitue lui-même débiteur, soit

qu'il entreprenne de défendre le débiteur en justice, en contestant

le litige, ce n'est pas seulement le débiteur libéré, c'est aussi et

tout autant le créancier qui tire son profit de cet acte (L. 8, § 5,

D. XLVI, 2).

D demeure donc établi que la remise n'est pas un acte unila-

téral, et que pour avoir des effets elle doit être acceptée au moins

tacitement; que par conséquent elle n'est autre chose qu'une con-

vention entre le créancier et le débiteur.

Le droit français est conforme sur ce point au droit romain.

L'art. 1211 prouve que le Code civil exige également l'acceptation
du débiteur.

1016. Quand les jurisconsultes romains comparent les modes

dont les divers contrats se dissolvent ipso jure avec les modes de

formation, ils disent que les contrats se dissolvent re, verbis et

dissensu (L. 80, D. XLVI, 3). La res est aussi bien un mode

général d'éteindre toute obligation, que le mode particulier de

dissoudre les contrats qui se parfont re. Les verba, c'est-à-dire

l'acceptilation, sont le mode particulier de dissoudre ipso jure la

verborum obligatio; enfin le dissensus est le mode propre aux obli-

gations nées d'un contrat consensuel.

Nous avons déjà traité du paiement (res); il nous reste à traiter

de l'acceptilation, du mutuus dissensus, et enfin du pactum de non

petendo, autre mode de libération.

1017. Quoique l'acceptilation ne s'appliquât primitivement

qu'aux obligations nées de la stipulation, on en a fait un moyen
d'éteindre ipso jure toute espèce d'obligations, même les obligations

nées de délits et de quasi-délits. Pour appliquer ce mode d'extinc-

tion à ces dernières, il fallait d'abord les transformer en obligations
verborum au moyen de la stipulation, et ensuite y appliquer l'ac-

ceptilation dont la forme était : Quod ego tibi promisi, liabesne

acceptum? — Habeo. (L. 23, D. XLVI, 4).

L'acceptilation doit être assimilée au paiement; elle libérait le
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débiteur principal, les cautions, les codébiteurs solidaires; en un

mot, elle effaçait l'obligation avec tout ce qui en dépendait.

La stipulation au moyen de laquelle on novait d'autres obliga-

tions, afin de les rendre susceptibles d'être éteintes par l'accepti-

lation, fut généralement appelée stipulatio Aquïliana, du nom du

jurisconsulte Aquilius Gallus. Hugo a démontré que cette stipu-
lation était déjà usitée avant ce jurisconsulte, et que celui-ci n'a

fait que rédiger une formule pour le cas où le créancier voulait faire

remise à son débiteur de toute prétention quelconque qu'il pouvait
avoir contre, lui, de sorte que cette novation générale est la seule

qui se soit faite au moyen delà stipulation Aquiliana (t).
1018. Par le mutuus dissensus se dissolvent toutes les obliga-

tions qui ne reposent que sur la convention; telles sont les obli-

gations qui naissent de contrats consensuels, despacta preloria ou

légitima. Cependant, comme le mandat et la société se dissolvent

aussi par la volonté d'une seule des parties, les jurisconsultes
romains toutes les fois qu'ils énumèrent les contrats qui se dis-

solvent par le mutuus dissensus, ne mentionnent que la vente et

le louage (2).

Toutefois, ce n'est que re intégra que les contrats consensuels

sedissolvent ainsi, c'est-à-dire si le contrat n'a pas. encore reçu
son exécution de part ni d'autre, car s'il y a eu exécution ou

sil y a eu obligation, non seulement consensu mais encore re,
les jurisconsultent romains disent, conformément à la règle que
noustrouvons à la L. 80, D. XLVI, 3, que le contrat ne peut plus
se dissoudre solo dissensu, mais qu'il faut en outre une restitution

volontaire. Ainsi, lorsqu'une vente a été contractée, et que le prix
ou seulement une partie du prix a déjà été payé, qu'ensuite il a
été convenu entre parties que la vente serait dissoute, l'acheteur
na pas d'action pour répéter la partie du prix qu'il a payée, la

vente subsiste malgré le dissentement réciproque, malgré le pacte,
et l'acheteur n'aura d'action que pour forcer le vendeur à exécuter
le contrat.

(1) Voyez §§ 1 et 2, Insl. III, 29 (50).
(2) L. 23, D. XLVI, 4; - § 3, Inst. III, 29 (30), etc.

II. 58
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H en eût été autrement, dit la L. 2, C. IV, 45, si l'acheteur,
au lieu de payer une partie du prix, avait donné seulement des

arrhes, car les arrhes ne sont pas données en exécution du contrat,
mais en garantie, soit de la convention, soit de son exécution.

Les arrhes laissent la res intégra; par conséquent, si après la

vente avec arrhes il y a dissentimeut réciproque, la vente sera

dissoute, et les arrhes pourront être répétés comme un sine causa

datum (t).
Mais quand il y a res, c'est-à-dire exécution, il faut pour la

libération qu'il y ait encore res ou restitution. La L. 58, D. II, 14,
nous fournit une application de ce principe : je vous ai vendu un

fonds et je vous l'ai livré; avant tout paiement nous convenons

que vous me restituerez le fonds, et que vous ne me paierez pas
le prix; vous me restituez le fonds immédiatement : dans ce cas

le contrat sera disssous, car il y a dissensus et res, de même qu'il

y avait eu consensus et res; vous ne me devez plus le prix, parce

qu'il importé peu que la res soit encore intégra, ou qu'elle ait été

restituée par les parties in integrum. Le pacte qui suivait ici la

vente déjà exécutée d'une part, ne pouvait pas avoir à lui seul

pour effet de forcer l'acheteur à restituer le fonds, parce qu'à

moins qu'une convention résolutoire ne soit conditionnellement

renfermée dans le contrat de vente même comme cela a lieu dans

la lex commissaria et dans Vin diem addictio, on ne peut pas en

vertu d'une convention postérieure, intenter une action à l'effet de

faire dissoudre un contrat qui a été exécuté. D en serait autrement

si ce pacte ou cette convention postérieure constituait une seconde

vente, car il est de règle que pour demander soit l'exécution, soit

la résolution du contrat de vente, on ne peut intenter que les

actions empti ou venditi (L. 2, D. XVIII, 5).

L'acceptilation a le même effet que le dissentiment réciproque,

et même s'il n'y a pas encore eu d'exécution de part ni d'autre,

l'acceptilation que l'une des parties donne à l'autre, a pour effet

de libérer les deux parties, de dissoudre tout le contrat. S'il y a

eu exécution d'une part, l'acceptilation donnée par celui qui a

(1) L. 2, C. IV, 9. — Voyez plus haut les n" 172 et suivants.
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exécuté, n'a d'autre effet que de libérer celui à qui l'acceptilation

a été donnée (L. 23, D. XLVI, 4; L. 56, II, 14, etc.).

1019. Nous avons vu plus haut que sauf le cas où l'obligation

estnée d'un vol ou d'un délit d'outrage, le pactum de non petendo

n'éteint l'obligation que per exceptionem,, et que cela s'applique

au lien naturel comme au lien civil (i). Quant à la règle : Nihil

tara naiurale est, quam eo génère quidque dissolvere, quo colligatum

est: ideo verborum obligatio verbis tollitur, nudi consensus obligatio

contrario consensu dissolvitur (L. 35, D. L, 17), il ne saurait

s'ensuivre que le pacte fasse disparaître ipso jure une obligation

qui ne subsiste pas ipso jure; le pacte fait disparaître le pacte, à

la vérité, mais naturellement, c'est-à-dire par forme d'exception
et non ipso jure (L. 17, § 2, D. II, 14).

Le pacte de non petendo, à moins qu'il n'ait été formellement

restreint à la personne, par exemple a te solo non petam, ab heredi-

buspetam, peut être invoqué par le débiteur et par ses héritiers.

Peut-il être aussi invoqué par la caution? Quant au pactum in

rem, cela ne peut pas subir le moindre doute, car s'il ne pouvait
être invoqué par la caution, il ne profiterait pas même au débiteur

principal, attendu que la caution qui aurait payé aurait contre le

débiteur libéré l'action mandati. C'est pourquoi la L. 21, § 5,
D. II, 14, pose en règle générale que les pacta in rem profitent
aux tiers, toutes les fois que celui à qui la remise a été faite, y est

intéressé. Or le débiteur principal qui a obtenu la remise, est in-

téresséà ce que l'exception née du pacte puisse être invoquée par
la caution. Mais réciproquement, si la remise a été faite à-la cau-

tion, le débiteur principal ne pourra pas opposer l'exception; car

la caution n'a aucun intérêt à ce que le débiteur principal soit

libéré, alors qu'elle même est protégée par l'exception du pactum
denonpetendo.

Si le pactum de non petendo était in personam, si le créancier

avait dit : non petam a te solo, ab heredibus petam, la caution

pourrait-elle encore opposer l'exception? Directement, elle ne le

pourrait pas, car la règle de la L. 21, § 5, n'est établie que pour

0 l- 27, § 2, D. II, 14. - Voyez les n»» 9B5 à 960.



452 DES CONVENTIONS

les pactes in rem. D'ailleurs par le pacte l'exception est stricte-

ment attachée à la personne. Cependant il y a un moyen indirect

par lequel la caution peut, sinon se prévaloir elle-même de l'excep-

tion, au moins parvenir à en profiter : c'est le beneficium ordinis

ou excussionis. En effet, supposez que dans notre hypothèse le

créancier actionne la caution de Pierre; cette caution, en vertu

du beneficium ordinis, dira : actionnez d'abord Pierre, le débiteur

principal, et si vous n'êtes pas satisfait, je réponds du reste. Le

créancier devra donc s'adresser à Pierre, qui lui opposera le

pactum de non petendo, et de cette manière le pactum profitera
indirectement à la caution.

1020. La remise faite à l'un des codébiteurs solidaires peut-
elle être invoquée par les autres?

Dans cette question, comme dans toutes celles qui touchent à

cette matière, il ne' faut pas perdre de vue la règle posée à la

L. 21, § 5, D. II, 14, règle qui elle-même ne fait que modifier

ce principe général, que les effets des conventions doivent être

renfermés dans les limites tracées par l'intérêt des parties con-

tractantes, et que chacun devant être juge de ses intérêts, l'on

ne saurait partant stipuler et pactiser que pour soi. S'il résulte

de ce dernier principe qu'on ne peut, en règle générale, se pré-
valoir d'un pacte auquel on est demeuré étranger, il est pourtant
naturel d'admettre qu'on peut s'en prévaloir lorsque celui-là

même qui a practisé, y est intéressé (i). Appliquant cette règle
à la question, il faudra distinguer si les codébiteurs solidaires

sont associés ou non. S'ils sont associés, la remise faite à l'un

profite à tous, c'est-à-dire que tous pourront invoquer l'exception
du pacte, car si un seul se trouvait dans l'impossibilité de l'invo-

quer, et qu'il fût obligé de payer la dette, le pacte serait éludé,

le pacte ne profiterait pas même à celui qui aurait pactisé, puis-

qu'en vertu de l'action pro socio, ce dernier devrait faire raison

de sa part au coassocié qui aurait payé la dette.

Si les codéditeurs solidaires ne sont pas associés, l'exception du

pacte de non petendo ne peut être invoquée par les codébiteurs qui

(1) L. 73, D. L, 17, combinée avec la L. 21, § 5, D. Il, 14.
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n'ont pas pactisé, car il n'importe nullement à celui qui a pactisé

que les autres puissent se prévaloir de l'exception, puisqu'alors
mêmequ'ils-doivent payer ils n'auront aucun recours contre celui

qui a obtenu la remise.

Il en serait autrement de l'acceptilation. Donnée à l'un des

codébiteurs solidaires, elle libérerait tous les autres parce qu'elle

opère ipso jure, qu'en d'autres termes, elle est assimilée au

paiement.
1021. Le mandator peeuniae credendae peut-il invoquer l'ex-

ception du pacte de non petendo, lorsque son mandataire qui a fait

le prêt a fait remise à l'emprunteur? En d'autres termes, je donne

mandat à Titius de faire un prêt à Sempronius; Titius fait ce prêt,
mais il fait remise de la dette à l'emprunteur; ensuite Titius in-

tente contre moi l'action mandati contraria, en remboursement de

la somme qu'il a prêtée à Sempronius; pourrai-je lui opposer, moi

mandant, l'exception du pacte de non petendo?-
Je ne le pourrai pas, d'après la règle posée à la L. 21, § 5, D. II,

14, car Sempronius avec qui Titius a pactisé, n'est pas intéressé
à ceque je me serve de l'exception du pacte. Mais, quoique je ne

puisse me servir de l'exception du pacte de non petendo envers

Titius, je pourrai pourtant repousser sa demande par une autre

exception, par l'exception non impleti contractus. En effet, Titius

mon mandataire ne peut exiger de moi le remboursement de la

sommeque, selon mon mandat, il a prêtée à Sempronius, avant

qu'il ne me cède l'action qu'il a acquise contre Sempronius; or,
commecette action est infirmée par une exception, comme le dé-

biteur Sempronius peut opposer au cessionnaire toutes les excep-
tions qu'il aurait pu opposer au cédant, l'action que me céde-
rait Titius n'en serait pas une, et partant je ne serai pas obligé
enversTitius du chef du prêt qu'il a fait à Sempronius, et je pouf-
rai repousser son action par l'exception non impleti eontrac-

ML. 95, §§ 10 et 11, D. XLVI, 3).
1022. Pour juger des effets du pacte de non petendo intervenu

entre le débiteur et l'un des créanciers solidaires, il faut encore

partir du principe que de même qu'on ne peut stipuler pour autrui,
demême on ne peut promettre pour autrui, et que de même que
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par sa convention on ne peut porter profit à un tiers, de même

aussi on ne peut lui nuire. Il suit de là que si l'un des créanciers

promet de ne pas poursuivre le débiteur, cette promesse ne sau-

rait engager les autres créanciers, puisqu'elle ne les engagerait pas
même si on avait formellement promis au débiteur que les autres

créanciers ne le poursuivraient pas. Tels sont les principes. Au

cas où les créanciers solidaires sont associés, qu'arriverait-il ce-

pendant si le principe était suivi à la rigueur? — 11 arriverait que
contrairement à la foi du pacte, le créancier qui aurait fait la re-

mise au débiteur pourrait obtenir de ce même débiteur sa part de

la créance; en effet, si un autre créancier poursuivait le débiteur,
le créancier poursuivant rapporterait le paiement à la masse, et le

créancier qui a fait la remise, viendrait en prendre sa part. C'est

pourquoi le débiteur peut exciper de la remise qui lui a été faite

par l'un des créanciers solidaires, envers les autres créanciers,

lorsque ces créanciers sont associés; mais il ne le peut pas sans

réserve, car il exciperait du pacte d'un tiers; il ne le peut qu'à
raison de la part qui reviendrait au créancier remettant; il retient

cette part qui sera censée payée à celui qui a fait la remise.

Si au contraire les créanciers solidaires ne sont pas associés, le

pactum de non petendo ne pourra être opposé qu'au créancier qui

a fait sa remise, et la règle qu'on ne peut promettre pour autrui

conservera toute son autorité.

1023. Le principe qu'on ne peut promettre pour autrui, qu'on

ne peut par convention nuire à des tiers qui ne sont pas parties au

contrat, d'où nous avons conclu que le débiteur qui a obtenu remise

d'un créancier solidaire, n'est pas libéré envers les autres créan-

ciers, souffre une exception qui se trouve àlaL. 7, § 19, D. II, 14,

et qui se rapporte à une succession obérée que l'héritier hésite d ac-

cepter et que les créanciers ont pourtant intérêt de voir accepter,

afin qu'elle soit liquidée sans frais, et qu'ils obtiennent au moins

leur paiement au marc le franc de leurs créances. Pour protéger
cet intérêt, en vertu d'un décret de Marc-Aurèle, la minorité des

créanciers est soumise à l'opinion de la majorité qui consent a

faire à l'héritier une remise des créances, afin qu'acceptant la suc-

cession, l'héritier soit chargé de la liquidation sans autres frais.
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Les créanciers forment cette majorité, non pas selon leur nombre,

mais selon le montant de leurs créances. Si, dit la loi, il y avait

de part et d'autre un nombre égal de créanciers et que la somme

de leurs créances fût encore égale, alors les créanciers les plus

dignes formeraient la majorité; si à cet égard, il y avait encore

égalité, le préteur ferait valoir l'opinion la plus indulgente, et par

conséquent la remise devrait encore avoir lieu (t).
La volonté de la majorité des créanciers ainsi déterminée,

exerce son empire sur les créanciers absents aussi bien que sur

ceux qui ont été présents (L. 10, D. II, 14). Mais la majorité ne

saurait éteindre ni les droits des créanciers hypothécaires, ni ceux

des créanciers privilégiés, qui seront toujours payés avant les

créanciers chirographaires, suivant l'ordre de leurs créances. Elle

nesaurait anéantir les droits de ces créanciers qui n'ont pas même

besoin d'être présents pour les conserver, car ils ne peuvent en

être déchus que par leur propre mouvement. Telle est la décision

delaL. 58, § 1, D. XVII, 1.

Cette décision paraît être contredite par Ulpien à la L. 10,

D.II, 14, en ce qui concerne les créanciers privilégiés. Mais avant

devoir ce qui en est de cette opposition apparente, remarquons

que le privilège par lui-même, s'il n'est pas uni à l'hypothèque,
n'accorde au créancier qu'un droit de préférence personnelle, un

droit qui par conséquent ne prime que les autres créanciers chi-

rographaires, mais qui est primé par l'hypothèque. Les créanciers

privilégiés donc, d'après la L. 10, seraient également soumis à la

décision de la majorité, et leurs créances seraient réduites sur le
mêmepied que celles des autres créanciers chirographaires.

Sous le bénéfice de cette remarque, voyons s'il y a réellement

opposition entre la L. 10 et la L. 58. Que dit cette dernière? que
le droit du créancier qui a un gage ou un privilège, est conservé.

Quedit la L. 10? elle ne dit aucunement que le droit du créan-
cier privilégié sera anéanti par le concordat de la majorité, elle
dit seulement que sa créance sera réduite au taux convenu; or on
u en saurait conclure que le créancier privilégié soit privé du pri-

(1) Comparez Part. 507 du Code de commerce.
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vilége, c'est-à-dire du droit de demander avant les autres créan-

ciers chirographaires le paiement de sa créance ainsi réduite. Sa

créance est réduite comme celle des autres créanciers chirogra-

phaires, puisque lui-même n'est qu'un créancier chirographaire,
un créancier qui n'a qu'un titre personnel. C'est pour cela que
la L. 10 distingue les créanciers privilégiés des créanciers hypo-'

thécaires, dont toute la créance est payée par le prix de la chose

qui est engagée, qui est affectée à la garantie. Toutefois, le privilège
est conservé à la créance, c'est-à-dire qu'au taux où elle est ré-

duite, la créance privilégiée doit être payée avant les autres

créances chirographaires, et c'est en cela que la L. 58, § 1, assi-

mile le privilège à l'hypothèque. Donc il n'y a aucune opposition
entre les deux lois que nous venons d'examiner;

Sous l'empire du droit moderne, où le privilège et l'hypothè-

que ont les mêmes effets, en ce sens qu'ils ne deviennent droits

réels à l'égard des tiers que par l'inscription, on peut trouver

extraordinaire qu'il puisse y avoir une différence quelconque entre

le privilège et l'hypothèque; aussi, sous le Code de commerce, la

jurisprudence sépare-t-elle entièrement non seulement les créan-

ciers hypothécaires, mais aussi les créanciers privilégiés des créan-

ciers chirographaires (i).Mais sous la législation romaine, où le

privilège à lui seul n'est envisagé que comme un droit de préférence

personnelle, un droit qui par conséquent n'affecte pas spécialement
les biens, elle se trouve toujours primée par l'hypothèque qui

affecte les biens. Les dispositions des LL. 10 et 53 y découlent donc

directement de la nature de l'hypothèque et du privilège.
1024. La remise obtenue en vertu du décret de Marc-Aurèle

par l'héritier du débiteur, ne peut pas être invoquée par la cau-

tion, si elle n'a été faite en même temps à celle-ci; vainement on

objecterait que le débiteur principal ayant été libéré par la remise,

la caution devrait l'être par cela même, n'étant qu'accessoirement

obligée. Cette règle serait applicable si la remise avait lieu volon-

(1) Pardessus, Cours de Droit commercial, n» 1255. — Arrêt de Cassation de Bruxel-

les du 17 mars 1824 {La loi belge du 18awi( 1851 sur les faillites contient à cet égard

une disposition expresse, à fart. 515j.
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tairement, si elle était faite soit par libéralité, soit en vue de

quelque avantage particulier; elle ne peut être invoquée ici, la

remise s'y faisant pour la seule conservation de la créance même.

Malgré la remise, la caution devra donc payer le tout; mais elle

ne pourra réclamer la créance du débiteur principal que déduc-

tion faite de la réduction. En effet, dans une créance cautionnée,

ce n'est pas le créancier, mais la caution qui accepte la foi du

débiteur; donc en cas d'insolvabilité partielle ou totale, la cau-

tion doit en souffrir. La caution après avoir payé intégralement,
viendra donc au marc le franc avec les autres créanciers chiro-

graphaires.
Si cependant, dit la même L. 58, le créancier au lieu d'atta-

quer la caution, avait attaqué le débiteur, et qu'il eût reçu le

paiement de sa créance au taux où elle était réduite, il ne pourrait

pas attaquer la caution pour le surplus. La loi donne pour motif

que le créancier ayant eu la faculté d'attaquer la caution aussi

bien que le débiteur, est présumé avoir voulu supporter la réduc-

tion par cela seul qu'il a attaqué le débiteur.

Il est à remarquer, quant à cette dernière partie de la L. 58,

qu'elle est implicitement abrogée, puisqu'elle n'est plus en har-

monie avec le beneficium excussionis ou ordinis accordé par Justi-

nien aux cautions (Nov. 4, ch. I), bénéfice qui force le créancier

de s'adresser d'abord, au débiteur principal, d'où la conséquence

que sous Justinien, en admettant que le créancier ait attaqué le

débiteur principal, on ne saurait plus en conclure qu'il ait con-

senti à faire aussi la remise à la caution, car d'un fait nécessaire

on ne saurait tirer une présomption de volonté.

1025. L'exception établie par le décret de Marc-Aurèle, ne l'a été

quepour engager les héritiers à accepter la succession d'un débiteur

obéré, et pour éviter la vente des biens, et les frais de séquestre,
d'inventaire et de liquidation. En faut-il conclure que le bénéfice

d'inventaire introduit par Justinien, a rendu inutile le décret de

Marc-Aurèle, puisque ce bénéfice garantit à l'héritier qu'il ne sera

tenu que jusqu'à concurrence du montant de la succession, et que
partant le sacrifice d'une portion de la créance n'étant plus néces-

saire, l'obligation de la minorité de se conformer à la majorité, ne

il. 59
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peut plus être considérée comme imposée dans l'intérêt bien entendu

de la minorité même, considération sur laquelle est basée le décret

de Marc-Aurèle? Mais la réponse est facile. Quoique le bénéfice

d'inventaire ait pour effet de dérober l'héritier à la chance d'ajouter
du sien pour payer les dettes de la succession, les créanciers d'une

succession obérée n'en sont pas moins intéressés à consentir spon-
tanément une remise à l'héritier, afin d'éviter les frais d'inven-

taire, de séquestre, les ventes forcées, dans lesquelles les objets
sont ordinairement vendus au-dessous de leur valeur réelle; et si

la majorité des créanciers le juge ainsi, il serait injuste qu'une
minorité moins éclairée pût l'empêcher de prendre une mesure

favorable à la fois à l'intérêt de tous les créanciers et à celui du

débiteur.

La disposition du décret qui nous occupe, a été étendue analo-

giquement par Justinien au cas où, lors, de la cession de biens

offerte par le ^débiteur, une partie des créanciers consentent à lais-

ser au débiteur un délai de cinq ans avant d'accepter la cession,

afin de procurer au débiteur de bonne foi l'occasion de rétablir

ses affaires. Dans ce cas, suivant la L. ult., C. VII, 71, pour que

les créanciers qui opinent pour le délai, forment la majorité, il

suffit qu'ils aient pour eux soit la majorité numérique, soit la

majorité d'intérêt, la décision dût-elle dépendre d'un seul créan-

cier dont l'intérêt fût plus considérable que celui des autres créan-

ciers réunis.

1026. Quelques auteurs, parmi lesquels Muhlenbruch (§473),

enseignent que le serment déféré produit les mêmes effets que le

pacte de non petendo, parce que le serment déféré ne renferme

qu'un pacte de non petendo conditionnel, comme si le demandeur

disait au défendeur : si vous affirmez sous serment que vous ne me

devez rien, je me désisterai de ma poursuite.
Cette opinion est contraire à ce que les lois romaines disent de

la nature et des effets du serment (L. 26, § 2; L. 27 et L. 28,

D. XII, 2). Eu effet, le serment en soi est un moyen de preuve,
il suppose que le créancier ait intenté ou veuille intenter sa de-

mande, mais que n'ayant pas de preuves suffisantes, il s'en rapporte
à la preuve du serment, de telle sorte que le serment équivaut à un
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jugement
en dernier ressort. C'est ce que la L. 26, § 2, D. XII, 2,

exprime en ces termes : Jusjurandum habet et instar judicii. Selon

cette même loi et celles qui la suivent, le serment a aussi de l'ana-

logie avec la novation. La L. 26, § 2, dit encore : Jurisjurandi con-

ditio ex numéro essepotest videri novandi, delegandive; quia proficis-

citur ex conventione. Le serment a de l'analogie avec la novation,

car une fois déféré sur la créance, celle-ci est éteinte, et ne revit

point, quels que soient les moyens de preuve que l'on puisse dé-

couvrir plus tard (L. 2, D. XII, 2; L. 2, C. IV, 1). Le serment

crée une obligation nouvelle, il devient pour les parties un juge-

ment sans appel, une loi suprême. La créance est donc éteinte si

le serment a été prêté sur la non-existence de la créance même.

D'où il suit que le serment prêté par l'un des débiteurs solidaires,

libère tous les autres; que le serment déféré par l'un des créanciers,

nuit à tous les autres, ainsi que le porte textuellement la L. 28,

D. XII, 2; tandis qu'il en serait autrement s'il ne s'agissait que du

pactum de non petendo.

Enfin, le serment déféré à la caution profite au débiteur prin-

cipal, pourvu toutefois que le serment ait été déféré à la caution

sur l'existence ou la non-existence de la dette, car il pourrait aussi

être déféré seulement sur l'existence ou la non-existence du cau-

tionnement, auquel cas certes le serment ne préjugerait rien. Il en

est encore tout autrement du pactum de non petendo.
De tout cela il suit que le serment ne saurait être considéré

comme un pacte de non petendo conditionnel, ni quant à sa nature,

ni quant à ses effets. Il participe de la novation et du paiment,
mais c'est avec le jugement qu'il s'identifie le plus.

L'art. 1365 du Code civil attribue au serment les mêmes effets

que ceux que le droit romain lui attribue à la L. 28, D. XII, 2,

excepté que le serment déféré par le créancier solidaire ne' nuit

qu'à ce créancier et non aux autres, de même que la remise faite

par l'un des créanciers solidaires ne nuit qu'à ce créancier. On

ne peut conclure de là que le Code ait envisagé le serment comme

une remise conditionnelle, car d'après le Code aussi le serment

prêté par la caution profite au débiteur principal.
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1027. La novation, dans le sens propre du mot, est une espèce

de paiement. Le créancier est satisfait par la substitution à une

première créance qui est éteinte, d'une créance nouvelle, soit sur

le débiteur de l'ancienne, soit sur un tiers. Aussi la novation vo-

lontaire a-t-elle tous les effets du paiement. On la définit généra-

lement : une transformation d'une obligation en une obligation

nouvelle, faite de telle manière que la première soit entièrement

éteinte (L. 1, D. XLVI, 2). Cependant cette définition ne s'appli-

quequ'à la novation volontaire, à la novation conventionnelle; car

remarquons que l'on distingue aussi, d'après la L. 29, D. XLVI,

2, une novation nécessaire, laquelle modifie plutôt la première

obligation qu'elle ne l'éteint complètement : à savoir la novation

qui résulte de la litiscontestation et de la res judicata.
1028. C'est pourquoi Muhlenbruch, suivant en cela des auteurs

estimés, a, en définissant la novation, élargi la notion de la défini-

tion légale de la L. 1, D. XLVI. 2. D'après sa définition doctri-

nale, la novation est un changement quelconque que subit une

obligation : novatio est obligationis mutatio (§ 474), et partant de

là il établit différentes distinctions dont la novation devient suscep-
tible. Ainsi cet auteur la divise, non seulement en novation volon-

taire et nécessaire, mais encore en novation privative et cumulative,

ouplutôt privative et modificative. La novation volontaire est celle

qui n'a lieu qu'en vertu du consentement des parties. La novation

nécessairerésulte de la loi; telle est la novation de la litiscontestalio

et de la resjudicata. Cependant historiquement, même la novation

résultant de la litiscontestation se ramène à un contrat per aes et

lihram. En effet, dans l'ancien droit sous les legis actiones et la

procédure formulaire la litiscontestation était une novation véri-

table, elle éteignait complètement l'action, soit ipso jure (judicia

légitima), soit per exceptionem (judicia quae imperio contineban-

tw) (i)t et à la place de l'action éteinte, les parties prenaient

l'engagement formel de laisser prononcer la sentence. Cette obliga-
tion (obligatio judicium aeeipiendi) s'éteignait encore une fois par
la sentence même, laquelle, si elle renfermait une condamnation,

(I) Gains, Comm., IV, § 105.
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impliquait aussi par cela même l'obligation d'y satisfaire, judicatum
solvendi. Plus tard a prévalu le principe de la L. 29, D. XLVI, 2,
à savoir que la litiscontestation, tout en opérant novation, ne

produisait aucun effet qui fût défavorable au demandeur, et d'après
ce principe les effets de la litiscontestation, de cette espèce de nova-

tion à la fois nécessaire et irrégulière, se déterminent comme suit :

i° Les actions temporaires, prétoriennes, qui ne durent qu'un

an au moins, sont converties en obligations perpétuelles, car elles

sont novées en l'obligation jndicium solvendi, d'où naît l'action

judicati qui dure même quarante ans (L. ult., C. VII, 39).

2° Les actions qui ne passent pas aux héritiers (aciio injuriarum),
et celles qui ne peuvent pas être intentées contre les héritiers,

c'est-à-dire les actions pénales et les actions mixtes, sont encore

novées en obligations judicatum solvendi, par conséquent passent
aux héritiers ou peuvent être exercées contre eux (L. un., C. IV,

17; L. 68, D. L, 17).
s0 Lorsque l'un des créanciers solidaires intente son action

contre le débiteur, toute l'obligation est éteinte et transformée en

obligation judicatum solvendi existant au profit du créaucier-

demandenr, d'où la conséquence que le débiteur ne peut plus

payer à un autre créancier, et qu'en payant à un autre créancier

il ne fait rien : alteripromissor offerendo pecuniam nihil agit, dit la

L. 16, D. XLV, 2; ce qui prouve encore que l'obligation première
est éteinte dans l'intérêt du demandeur.

4° La novation est aussi censée avoir lieu pour les intérêts,

mais seulement à partir du jugement; dès ce moment, dit la L. 3,

C. VII, 54, les intérêts de l'ancienne créance ne sont plus dus.

Ceci encore a lieu dans l'intérêt du demandeur, car les intérêts de

la créance primitive sont -remplacés, à partir du jugement, par

les intérêts légaux attachés à l'obligation judicatum solvendi qui

sont de douze pour cent par an, soit un pour cent par mois, d où

leur nom de nsurae centesimae.

s0 Enfin, en ce sens la litiscontestation n'opère pas novation,

que les gages, hypothèques, cautions de l'ancienne créance sont

conservés, et que les intérêts de cette créance courent jusqu au

jugement (L. 11, § 1, D. XIII, 7; L. 35, D. XXII, 1; L- 68,

D. L, 17).
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La litiscontestation produit encore cet autre effet que la créance

générique et alternative au choix du créancier, est convertie en

une obligation d'une species. C'est pourquoi deux créances d'un

genre, au choix des créanciers, ne se compensent pas nécessaire-

ment, car dès que l'un a intenté son action, sa créance a pour

objet une species (n° 995).

Enfin le jugement, la res judicata, opère aussi novation; de là

la règle non bis in idem et l'exception rei judicatae, laquelle ce-

pendant peut être repoussée par la replieatio doli si le condamné

n'a pas encore satisfait à la condamnation.

1029. Envisagée quant à ses effets, la division de la novation,

en volontaire et nécessaire, a conduit les interprètes à distinguer

aussi une novation privative et une novation cumulative. La nova-

tion privative est la novation proprement dite, celle qui éteint la

première obligation pour la transformer. La novation cumulative

modifie la première obligation d'après le principe de la L. 29,

de telle sorte qu'elle ne puisse avoir aucun effet préjudiciable pour

le demandeur, et que plusieurs des effets de l'ancienne obligation,

tels que cautions, hypothèques, soient transportés de plein droit

à l'obligation nouvelle. Cette distinction n'est qu'un corollaire de

la novation volontaire et nécessaire.

Mais, partant de la signification large du mot nover, et confon-

dant la novation volontaire avec la novation'nécessaire sous une

définition commune et générale, Mûhlenbruch, au lieu des novations

privative et cumulative, veut qu'on distingue plutôt une novation

privative et une novation modificative, dont la novation cumula-

tive ne serait qu'une espèce; car, dit-il, la modification, au lieu

de cumuler les effets de l'ancienne obligation avec l'obligation

nouvelle, peut aussi se rapporter seulement à la condition au

terme ou au quantum de la première obligation, laissant subsister

cette obligation dans son essence (i).
Il est à remarquer que la novation que Mûhlenbruch appelle

modificative, n'en est pas une à proprement parler. On ne peut

considérer comme telle que la novation qui est volontaire, celle à

(1) Doclr. Pand., § 474. — Il renvoie à la L. 8, C.VIII, 42.
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laquelle préside Vanimus nôvandi, sauf toutefois la litiscontesta-

tion, qui doit être envisagée comme une novation nécessaire et

irrégulière tout à la fois, s'opérant dans l'intérêt du demandeur.

Ces remarques faites, nous passons à l'exposé des règles aux-

quelles la novation volontaire est soumise.

1030. La novation volontaire s'opère en général, d'après le droit

civil, par la stipulation et par la litterarum obligatio; nous verrons

plus loin qu'il y a aussi des cas où.elle s'opère civilement re. Elle

s'opère encore, en vertu du droit prétorien, par le constitut et par
le pactum jurisjurandi.

Pour la validité de toute novation volontaire, il faut : i° une

personne capable; 2° une première obligation; s0 une seconde obli-

gation qui prenne la place de la première en vertu de Vanimus

novandi.

1031. Pour ce qui est des personnes qui peuvent nover, il faut

distinguer celui qui stipule à l'effet de nover, de celui qui promet,
de même que dans le paiement nous avons eu à distinguer la per-
sonne qui peut recevoir un paiement, et celle qui peut le faire.

En effet, le créancier qui fait novation ou qui stipule, est censé

recvoir un paiement, et le débiteur qui promet novalionis causa,

est censé le faire. Il suit de là que la question de savoir quelles

personnes peuvent nover, a la plus grande analogie avec la même

question posée quant au paiement, et que si les deux solutions ne

sont pas identiques, il existe cependant entre elles de nombreux

points de rapprochement.
Recherchons d'abord qui peut stipuler novandi causa.

De même qu'un prodigue, un impubère, un mineur ne peuvent
valablement recevoir un paiement, de même aussi ils ne peuvent
valablement stipuler novandi causa; s'ils stipulaient ainsi, ils ne

pourraient que rendre leur position meilleure; ils obligeraient les

promettants envers eux, mais ils ne s'obligeraient pas eux-mêmes;

d'où il suivrait qu'une nouvelle obligation leur serait acquise; mais

que la première ne serait pas éteinte, de sorte qu'ils auraient le

choix entre les deux obligations (t). De même qu'il n'y a que le

H) Argument de la L. 5, D. XLVI, 2; — L. 20, D. eod.
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créancier ou celui qui le représente légalement, tels que les tu-

teurs, curateurs et syndics, ou ceux qui ont pouvoir du créancier,

mandataires généraux ou mandataires ad hoc, qui puissent rece-

voir un paiement, ainsi il n'y a que les tuteurs, curateurs, man-

dataires généraux ou ad hoc, y compris les cessionnaires, procu-
ratores in rem suam, qui puissent stipuler pour le créancier à

l'effet de nover (LL. 10, 20, 25, 34, D. XLVI, 2; L. 17, D. XII,

2; L. 58, D. III, 3, etc.). En ce sens il est vrai de dire avec la

L. 10, D. XLVI, 2 : Oui recte solvitur, is etiam novure potest.
Mais de là il ne faut pas conclure que quiconque a pouvoir à

l'effet de "recevoir un. paiement, a par cela même pouvoir de sti-

puler novandi causa; cela est vrai à l'égard du créancier lui-même

et à l'égard des personnes qui le représentent légalement, tuteurs

et curateurs; cela est vrai encore à l'égard du mandataire général
et du procurator in rem suam; mais cela cesse d'être vrai à l'égard
de Yadjectus solutionis causa, à l'égard" de l'esclave, et du fils de

famille quant au pécule, enfin à l'égard du mandataire spécial,

quel qu'il soit; celui qui n'a qu'un mandat spécial pour recevoir

un paiement, n'a pas de pouvoir pour stipuler novandi causa. La

L. 10, D. XLVI, 2, après avoir dit : Oui recte solvitur, is etiam

novarepotest, excepte seulement Yadjectus solutionis causa : excepto

eo,si mihi aut Titio stipulatus sim, nam Titius novare non potest;
Ucet recte ei solvatnr. li'adjectus, qu'on le remarque bien, n'est

ici nommé que exempli gratia, comme cela résulte de la L. 4,
C VIII, 42, et des LL. 16, 25, D. XLVI, 2, qui établissent que
m celui qui a mandat pour recevoir un paiement, ni le fils de fa-

mille ni l'esclave, qui dans les affaires concernant le pécule peu-
vent recevoir le paiement, ne sont par là autorisés à faire novation.

Par conséquent, nous pouvons dire, en résumé, que celui qui
peut recevoir un paiement peut stipuler novandi animo, sauf cette

restriction que le mandat spécial pour recevoir un paiement, n'au-

torise pas le mandataire à faire novation.

D'autre part il ne faut point oublier que la stipulation faite par
un tiers sans mandat, à l'effet de nover, peut cependant devenir

valable par la ratification subséquente.
1032. Quelles personnes peuvent promettre novandi causa ?
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De même que non seulement le débiteur, mais aussi un tiers

peut en payant éteindre une dette, ainsi un tiers peut également

promettre novandi animo, et par l'engagement qu'il contracte,

éteindre une dette qui n'était pas la sienne. Quand il s'agit de la

promesse faite novandi causa, de la promesse qui a pour objet

d'éteindre une obligation, l'incapable, le pupille, le prodigue, le

peuvent autant que la personne capable, car ils peuvent obliger

les autres envers eux et généralement rendre leur condition meil-

leure (L. 1, § 1; L. 3, D. XLVI, 2). Le pupille ne peut pas stipuler

novandi animo, car si la stipulation avait tous ses effets, le pupille

pourrait éteindre son droit de créance; mais il peut promettre,

car il peut rendre sa condition meilleure, par conséquent il peut

éteindre sa dette. Il suffit d'ailleurs que l'obligation nouvelle soit

valable civilement ou naturellement, dit la L. 1, D. XLVI, 2; or

l'obligation que contracte le pupille, bien qu'elle n'oblige le pu-

pille ni naturellement ni civilement, est pourtant en soi et par

rapport aux tiers une obligation naturelle. Donc il n'y a point

d'opposition entre la L. 20, § 1, D. XLVI, 1, qui déclare le

pupille incapable de nover, etlaL. 1, § 1, qui déclare valable la

novation du pupille. Si la L. 20 le déclare incapable, c'est que

dans le cas de cette loi il s'agit d'un pupille créancier qui par la

novation éteindrait sa créance, comme cela résulte du mot siipn-

lari; tandis qu'à la L. 1, § 1, la novation du pupille est valable,

parce qu'elle s'applique à un pupille débiteur, qui en promettant

éteint une première obligation, comme l'indique le verbe pro-

mittere.

De même qu'on peut payer une dette malgré le débiteur, ainsi

un tiers peut, en promettant novandi animo, éteindre malgré le

débiteur une dette à laquelle il est étranger. En traitant du paie-

ment, nous avons donné les motifs de la validité de cette novation,

qui porte en droit romain le nom de expromissio (n° 971).

1033. Si la capacité des parties est la première condition de

la novation, la seconde est. l'existence d'une obligation, peu im-

porte qu'elle soit civile ou naturelle, conditionnelle ou pure
et

simple. Puisqu'il peut y avoir novation d'une obligation qui n est

que conditionnelle, il suit qu'il peut y avoir novation aussi d une
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obligation qui n'est que future, car toute obligation conditionnelle

est une obligation future. Je stipule que Sejus me donnera au lieu

et place de Titius ce que je stipulerai de ce dernier : il y aura

novation conditionnelle, et dès l'instant où j'aurai stipulé de Ti-

tius, Sejus sera mon débiteur (Lv 8, § 2, D. XLVI, 2).
Mais la novation d'une obligation conditionnelle et future, est

elle-même conditionnelle et future. Si pendente conditione l'objet

dû en vertu de la créance conditionnelle qui a été novée, venait

à périr sans la faute du débiteur, comme la condition s'accompli-
rait inutilement et qu'il n'y aurait jamais eu d'obligation, il ne

pourrait pas y avoir novation, le débiteur serait libéré. Si la chose

avait péri par la faute du débiteur, comme les dommages-intérêts
seraient subrogés à la chose, la condition s'accomplirait utilement

et dès lors la novation aurait lieu au moment même de l'accom-

plissement de la condition. La novation d'une obligation à terme

au contraire, est une obligation pure et simple, le terme ne passe

pasà l'obligation nouvelle, à moins qu'il n'ait été réservé (L. 12,

D. XXIV, 6).
1034. Il faut dans la novation comme troisième condition, une

nouvelle obligation contractée avecYanimus novandi. Peu importe
aussi que cette nouvelle obligation soit civile ou naturelle, pure
et simple, à terme ou sous condition. La L. 1, § 1, D. XLVI, 2,
dit : Ilhul non interest, qualis processif obligatio, utrum naturalis

ancivilis, an honoraria, et utrum verbis, an re, an consensu....

11peut y avoir novation :

i° Soit que le débiteur promette autre chose que ce qu'il doit;
2° Soit qu'il promette la même chose purement et simplement

et sans qu'il y ait d'autre changement que dans la cause même
de l'obligation, dans la causa debendi;

5° Soit qu'il promette à terme ou sous condition;
4° Enfin, soit qu'un autre débiteur pu un autre créancier vienne

prendre la place du premier, pourvu qu'il y ait animus novandi.

Nous allons sous les nos qui suivent, examiner successivement

chacun de ces cas.

1035. Lorsque le débiteur promet une chose pour une autre, il
iaut que cette chose soit telle qu'elle puisse être donnée au eréan-
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cier; si elle ne le pouvait point, l'ancienne obligation subsisterait,

'et il n'y aurait pas de novation.

Créancier d'un usufruit qui m'est dû par vous, mais dont vous

. ne m'avez pas encore fait la quasi-tràdition, je vous délègue à

l'effet de constituer cet usufruit au profit de mon créancier Titius :

comme l'usufruit est un droit personnel qui s'éteint avec la per-

sonne, et que l'usufruit que vous allez constituer à mon créancier,

ne peut par conséquent être-le même que celui que vous me devez,

Ulpien, à la L. 4, D. XLVI, 2, décide qu'il n'y a pas novation :

Si ususfructus debitorem delegavero tibi, non est novatio. Mais si,

d'après le strict droit, la décision d'Ulpien est fondée, attendu

que l'usufruit qui m'est dû et qui devra être donné en place de ce

que je devais, ne peut être donné, il y a cependant mandat donné

et exécuté, car celui que j'ai délégué en constituant l'usufruit au

profit de Titius, n'a fait qu'exécuter un mandat donné par moi.

Donc, si je voulais poursuivre envers lui la tradition de l'usufruit,

il me repousserait par l'exception doli, non seulement pendant la

vie de Titius, mais encore après sa mort, alors que l'usufruit s'est

de nouveau réuni à la propriété. Car, dit Ulpien, si j'étais mort

avant mon créancier Titius, ce dernier n'en eût pas moins conservé

l'usufruit jusqu'à sa mort; le nu-propriétaire qui m'avait promis

l'usufruit y aurait donc perdu; or, s'il eût perdu dans ce cas, il

est juste, il est conforme à la bonne- foi qu'il profite si Titius

meurt avant moi.

1036..On peut se démander comment il peut y avoir novation

lorsque le débiteur, sans rien changer ni au terme ni à la condi-

tion, promet à son créancier la chose même qu'il lui devait déjà,

surtout s'il la devait civiliter. — La réponse est cependant facile :

en supposant que rien ne soit changé ni quant aux personnes, ni

quant à l'objet de l'obligation, ni quant au terme, ni quant à la

condition, il suffit qu'il y ait changement dans la causa debendi,

pour que la novation existe, si telle est d'ailleurs l'intention des

parties. Ainsi, supposez qu'ayant été créancier d'une certaine

somme ex vendito, vous ayez stipulé de moi acheteur la même

somme, il en résultera que vous n'aurez que l'action ex stipulatu

pour réclamer le prix, et par conséquent vous ne pourrez pas ré-
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clamer les intérêts, qui en vertu de l'action ex vendito sont dus et

restent dus à partir de la livraison de la chose (L. 27, D. XLVI,

2). De même les cautions et hypothèques pourraient être libérées

par le seul changement de la causa debendi.

On peut nover en promettant à terme ou sous condition ce qu'on

devait purement et simplement. Quand je promets à terme, il y a

novation dès l'instant où la promesse est faite, quoique la chose ne

puisse pas encore être exigée (L. 5, D. XLVI, 2). Lorsque je pro-
mets sous condition, il n'y a novation qu'au moment où la con-

dition est arrivée; par conséquent, ce n'est que dès lors que la

première obligation est éteinte. De ce qu'il n'y a novation qu'au
moment de la condition, il suit que si l'objet de la première obli-

gation est une species et qu'elle périsse avant l'arrivée de la con-

dition, celle-ci s'accomplira inutilement; mais pour qu'il en soit

ainsi, il faut que l'objet de la première obligation ait péri sans la

faute du débiteur. Si elle avait péri par sa faute, comme il serait

débiteur des dommages-intérêts, la condition de la novation s'ac-

complirait utilement et lierait le promettant.
Mais si avant la novation conditionnelle, le débiteur était en

demeure, pourrait-on dire que la demeure perpétue l'obligation,

que dès lors la condition de la novation s'accomplira utilement et

quele débiteur restera débiteur en vertu de la nouvelle obligation?
Le jurisconsulte Venulejus le pensait, comme le constate la L. 31,

D. XLVI, 2; mais son opinion est repoussée, et avec raison selon

nous, par les LL. 8, D. eod., et 72, D. XLVI, 3. — Il est vrai

que la demeure perpétue l'obligation et que dès lors le débiteur

endemeure ne peut plus prétendre être libéré par la perte for-

tuite; mais à la L. 31, Venulejus n'a pas considéré que la nova-

tion purge la demeure, qu'elle en fait disparaître tous les effets.
En effet, le créancier qui fait novation, que fait-il si ce n'est rece-

voir en paiement, comme acte satisfactoire, une créance même

conditionnelle, pour une première créance? c'est pourquoi, les

LL. 79 et 8 admettent que la demeure est purgée, et que par

conséquent dans l'espèce le débiteur est libéré.

Donc, en résumé, si la chose qui est l'objet de la première

obligation, périt sans la faute du débiteur, pend-ente conditione
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novationis, là condition de la novation arrivera inutilement, car

elle ne rencontrera plus d'obligation qui puisse être l'objet de

cette novation, que le, débiteur ait été en demeure ou non. Mais

si la chose a péri pendenie conditione novationis par la faute du

débiteur, la condition de la novation s'accomplira utilement, car

les dommages-intérêts ont pris la place de la chose due.

Lorsque la condition de la novation fait défaut, la première

obligation subsiste. C'est ce qu'enseigne Gaius (§ 179, Com. III).

Cependant, à ce même § 179, ce jurisconsulte incline vers l'opi-
nion que le débiteur pourra opposer au créancier l'exception doli

ou pacti conventi, parce que, dit-il, lorsque le créancier stipule
de son débiteur que celui-ci lui paiera sa dette, si tel ou tel évé-

nement arrive, il est censé lui remettre la dette pour le cas où

l'événement n'arriverait pas. La stipulation conditionnelle de Ge

qui est dû purement et simplement entre mêmes personnes, im-

plique donc remise, implique le pacte de non petendo, sous une

condition.

Mais remarquez qu'on ne saurait sous-entendre la remise dont

parle Gaius, si la seconde promesse était faite par un nouveau

débiteur, ou par le même débiteur à un nouveau créancier, ou

bien si l'objet de cette promesse n'était pas le même. Si dans un

tel cas la condition de la novation manque, la première obligation

subsistera, car l'intention des parties était de n'éteindre la pre-

mière obligation qu'en considération de la seconde. Aussi Gaius,

dans les termes qu'il emploie au § 179, se renferme-t-il bien dans

l'hypothèse où une même chose est promise au même débiteur par

le même créancier.

1037. Il ne suffit pas qu'il y ait deux obligations entre les

mêmes personnes ou entre des personnes diverses, pour qun

puisse y avoir novation, il faut*que la seconde obligation soit in-

tervenue dans l'intention de mettre fin à la première et de la trans-

former dans la seconde; en un mot, il faut Vanimus novandi. Ce

principe, qui résulte d'une foule de passages, entre autres des

LL. 2, 8, § 15, 28, 29, D. XLVI, 2, a été spécialement exigé à

la L. 8, C. VIII, 42, d'après laquelle il n'y a pas novation, mais

plutôt deux obligations simultanées, s'il n'a pas été convenu
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spécialement entre parties que la première obligation sera éteinte,

qu'on ne s'en tiendra qu'à la seconde : Nisi ipsi specialiter remi-

serint qnidem priorem obligationem, et hoc expresserint : quod secun-

dammagis pro anterioribus elegerint; nihil penitus prioris cautelae

innovari, sed anteriora stare, et posteriora incrementum illis

aeeedere.Puis Justinien ajoute : M gêner aliter definimus, voluntate

solumesse, non lege novandum j et si non verbis (i) exprimatur, ut

sine novatione (quod solito vocabulo, àvépaxevxuî, Graeci dicuntj
causaprocédât. Hoc enim naturaliter inesse rébus volumus, et non

verbisextrinsecns supervenire. Les mots voluntate solum esse, non

legenovandum, etsi non verbis exprimatur, ont fait penser, et ré-

cemment encore cette opinion a été défendue (2), que Justinien,

par cette constitution, avait dérogé au priucipe : Eadem vis est

taciti ac expressi, et que par conséquent sous la L. 8, la novation

ne pouvait plus exister sans une déclaration expresse et formelle

desparties. — Mais s'il en était ainsi, la L. 8 serait en contra-

diction avec plusieurs passages du Digeste. Voyons donc si c'est

bien là le sens qu'il faut donner à ces expressions.
Pour comprendre cette loi, il faut considérer que rien n'est plus

fréquent que des conventions par lesquelles les parties dérogent
à des conventions précédentes, soit en exigeant une caution, des

hypothèques, soit en stipulant un terme, etc. Lorsque les parties
accordent de telles modifications à leurs engagements, il doit

souvent exister du doute sur la portée de ces modifications. L'in-

novation n'est-elle que modificative, ou bien est-elle une véritable

novation, une novation privative? Telle est la question qui a dû
seprésenter constamment avant la L. 8, C. VIII, 42. De là les

décisions et décrets impériaux qui, bien qu'ils n'aient porté que
sur des cas particuliers, ont été invoqués comme ayant l'autorité
de la loi, et comme applicables ou moins dans les cas où les con-

tractants n'avaient pas clairement manifesté leur intention. Cette

(1) Les parties n'ont pas besoin d'ajouter la clause verbale qu'ils n'entendent pas
«tire novation, pareille clause est censée ajoutée : Inesse verbis volumus.

(2) Sinlenis, Zeitsch. fur Civilr. und Process., IX, n. 5. — Rosshirl, Zeitseli. fur

Civilr. und Crimmalrechl, 2, p. 19.
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autorité légale, attribuée à des décrets faits pour des cas parti-

culiers, était abusive, et c'est à cet abus que Justinien a voulu

remédier en prescrivant que la question de savoir s'il y a novation,
serait résolue non ex lege, c'est-à-dire par les décrets préexis-

tants, mais ex voluntate, c'est-à-dire d'après l'intention des par-
ties. JJ n'en résulte aucunement que la novation ne puisse pas être

tacite, présumée, lorsque cette présomption est fondée sur des

actes qui n'admettent aucune autre signification; il en résulte

seulement que c'est la volonté des parties qui doit être décisive,

Puis Justinien ajoute que pour que la modification ne soit pas
considérée comme une novation, il n'est pas nécessaire que les

parties ajoutent les mots sine novatione, mais que ces mots sont

plutôt sous-entendus de droit. Ainsi Justinien établit ces deux

points :

i° Quand les parties accordent quelque modification à un enga-

gement préexistant, pour voir s'il y a novation il faut s'en tenir

uniquement à la volonté, et secouer l'autorité des décrets rendus

sur de pareilles questions.
2° Quant à cette volonté des parties, Justinien donne une seule

règle : pour que la modification doive être considérée comme mo-.

dification pure et simple, sans effets privatifs, il n'est pas néces-

saire que les parties y ajoutent la clause que la convention doit

sortir ses effets sans qu'il y ait novation, clause que probablement
les parties ajoutaient avant cette loi; Justinien veut qu'une telle

clause soit sous-entendue, qu'on n'argumente pas de son absence

pour en inférer novation; en un mot que la novation ne se pré-

sume pas, mais se prouve par la volonté des parties; nulle part il

ne dit qu'elle ne peut s'établir que par une volonté expresse, verbis.

Telle est la disposition de la L. 8, expliquée dans son ensemble;

telle est la seule interprétation qu'il soit possible d'en donner sans

la mettre en contradiction avec de nombreux textes du Digeste où

la novation est admise bien que la volonté de nover ne soit expri-

mée que d'une manière implicite, rébus etfaclis, mais non moins

certaine.

1038. Or, pour que la novation soit exprimée d'une manière

certaine, quoique tacite, c'est-à-dire, pour que la nouvelle obh-
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gation soit réputée avoir éteint l'obligation première, il faut, en

l'absence de la déclaration expresse des parties, que l'existence

de la première obligation soit incompatible avec celle de la se-

conde; en d'autres termes, il faut que la nouvelle obligation n'ait

pu se former que par cela même que l'ancienne ait été éteinte.

C'est ce qui a'eu lieu dans les cas suivants :

t° La L. 10, D. XII, 1, nous donne un premier exemple. Le

mandant y stipule que le mandataire conservera à titre d'emprunt
la somme qu'il lui devait restituer; or, le prêt, pour qu'il existe,

suppose que le prêteur ait donné les fonds, et bien que dans

l'espèce il n'y ait pas eu livraison matérielle des fonds, cependant
cette livraison est censée avoir lieu brevi manu, ce qui exige aussi

nécessairement que l'emprunteur soit censé avoir payé ce qu'il
devait au mandataire, et que par conséquent l'obligation ex man-

dato soit éteinte, comme ne pouvant subsister en même temps

que le mutuum. Donc contracter un mutuum, dans l'hypothèse

qui nous occupe, c'est vouloir que l'obligation ex mandata soit

éteinte et remplacée par celle ex mutuo.

2° Il en est de même au cas de la L. 7, § 2, D. XVI, 3. Lors-

que, dit cette loi, je dépose une somme chez mon banquier, j'ai
comme déposant un privilège qui prime celui de tous les créan-

ciers du dépositaire; mais s'il a été convenu que le banquier me

paiera l'intérêt de la somme déposée, il y aura novation; il n'y aura

plus dépôt, car le dépôt a été converti en contractusfoeneratitius,
vnfoenus, et par conséquent le privilège attaché au dépôt sera

éteint. La novation est ici admise sans que l'intention de nover
ait été exprimée verbis, car il est impossible que le dépôt existe
enmême temps que le contractusfoeneratitius; en effet, les parties
nepeuvent pas vouloir à la fois que le déposant conserve la pro-
priété, et que le dépositaire soit propriétaire; que ce dernier paie
desintérêts pour l'usage qu'il fait, et qu'il n'ait pas le droit de
faire usage : stipuler lefoenus, c'est mettre fin nécessairement au
contrat de dépôt, c'est changer la causa debendi.

s0L. 10, D. XLI, 2. — Si j'ai détenu une chose comme loca-

taire, et s'il a été convenu que je la détiendrai à titre de pré-
caire, les parties ont implicitement voulu mettre fin au contrat de

H. 40
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louage; il y a donc novation, car il est impossible de détenir une

seule et même chose comme locataire et à titre de précaire tout

à la fois.

Cette loi nous donne le véritable principe suivi en cette matière :

Potins enim hoc procédere videtur, quod novissime factum est, c'est-

à-dire que dans le cas d'incompatibilité, la dernière obligation
seule doit valoir, parce qu'il faut interpréter les conventions de

telle sorte qu'elles aient un effet.

Dans tous ces.cas la novation a lieu re. En effet, une première
dette est censée acquittée, et le prêt ou le précaire qui prend la

place de l'obligation première, est fondée sur une tradition brevi

manu (prestatio, res).

Enfin, suivant le même principe de l'incompatibilité des deux

obligations, on a admis dans la jurisprudence moderne que lors-

que le créancier et le débiteur conviennent que la somme due sera

constituée à titre de rente perpétuelle, il y a novation, parce que
cette constitution de rente rend la dette non exigible et qu'une dette

ne peut pas être à la fois exigible et non exigible.
1039. Si, au contraire, l'intention de nover n'est pas exprimée

d'une manière certaine, s'il n'y a pas incompatibilité entre la pre-
mière obligation et la seconde, les deux obligations coexistent l'une

à côté de l'autre, car la novation ne se présume pas. Ainsi, lors-

qu'après avoir acheté une chose, je stipule qu'elle me sera remise,

il y aura, d'après le principe de la L. 8, 0. VIII, 42, deux obli-

gations existant simultanément et ayant pour objet une seule et

même chose. Qu'en résultera-t-il? — Que je puisse demander deux

fois la même chose? Nullement, ce serait contraire à la bonne

. foi (L. 57, D. L, 17). Mais il en résultera que le vendeur ne

satisfaira à son obligation ex stipulatu qu'en me rendant proprié-
taire de la chose (L. 25, § 1, D. XVIII, 1), et sous ce rapport

l'obligation ex stipulatu renferme plus que celle du contrat de

- vente, car le vendeur, en cette seule qualité et sauf la garantie

pour éviction, n'est pas tenu de rendre l'acheteur propriétaire,
comme il doit le faire en sa qualité de promettant (i).

M) L. 5, § 1, D. XIX, 1; - L. 5,C. VIII, 45; - L. Il, §2, D. XIX, I. - Com-

parez Noodt, Probab., II, 12.
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La maxime bona fides non patitur ut bis idem êxigalur cesse

d'être applicable lorsque le créancier, après avoir stipulé la chose,

en stipule encore l'estimation, car l'estimation n'est-pas la chose

même (L. 28, D: XLVI, 2).
Si Titius promet ce que je dois, mais sans intention de nover,

c'est-à-dire sans intention de me libérer manifestée par Titius et

acceptée par le créancier, il n'y aura pas novation, il y aura deux

obligations, ou plutôt il y aura deux rapports obligatoires, Titius

sesera constitué débiteur solidaire de la même dette (L. 8, § ult.,

etL. 26, D. XLVI, 2).
Ce que nous venons de dire nous fait voir comment il faut en-

tendre ces termes de la L. 8, C. VIII, 42, anteriora stare, et

posteriora incremenlum Mis accedere; il nous reste à traiter main-

tenant des autres modifications dont une obligation est encore

susceptible, modifications mentionnées dans la même L. 8.

Il est évident qu'en augmentant ou diminuant la dette, on ne

posepas un fait dont il soit possible d'induire novation, et il en

serait de même si l'on ajoutait à l'obligation une condition ou un

terme ; l'obligation subsisterait avec toutes les garanties. Toute-

fois, quant au terme accordé après coup, après l'obligation con-

tractée, après le cautionnement donné, remarquez que si les

cautions qui s'étaient engagées auparavant, n'ont pas cautionné

la dette avec tout ce qui pourrait en résulter, cum omni causa,
elles ne sauraient être obligées par rapport aux intérêts, qui par
la concession d'un délai postérieure au cautionnement, auraient

augmenté le capital. Il en serait de même si le créancier stipulait

que le débiteur lui paiera les intérêts de sa dette, ou s'il stipulait
une majoration d'intérêts; cette stipulation ex post facto ne lierait

pasla caution (i).

Mais, dira-t-on peut-être, la stipulation d'intérêts implique no-

vation; une même dette ne peut pas être non-usuraire et usuraire

tout à la fois. Ce raisonnement serait erroné, car lorsqu'on ne fait

que stipuler les intérêts d'un capital,, les parties n'ont nullement
en vue une obligation distincte de la première; les intérêts n'étant

(•) L. 68, § I, D. XLVI, 1. - Voet, Pand., XLVI, 1, n. 15, et XLVI, 2, n 5 et 6.
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qu'un accessoire du capital, il s'ensuit que la première obligation
est contenue tout entière dans la seconde, comme le moins est

contenu dans le plus (L. 1, § 4, D. XLV, 1). Il ne saurait donc y
avoir incompatibilité entre deux obligations distinctes, parce que
dans une telle hypothèse il n'y a pas même deux obligations.

Il en est encore de même de la clause pénale. Ajoutée à une

obligation, cette clause n'a aucun effet privatif et laisse d'ailleurs

subsister l'obligation telle qu'elle était. La clause pénale, lors

même qu'elle est ajoutée dès le principe à une obligation, crée

deux obligations distinctes, l'une pure et simple, l'autre condi-

tionnelle; c'est pourquoi, lorsque la peine est encourue, le créan-

cier a deux actions, il peut demander soit la peine, soit les dom-

mages-intérêts pour non-exécution de l'obligation principale; il

peut même, lorsque cette dernière est bonae fidei, après avoir

-demandé la peine, si celle-ci ne l'indemnise pas pleinement de la

non-exécution, intenter l'action du contrat, pour obtenir le sup-

plément des dommages-intérêts (t).
1040. Cependant ces règles, qui sont tout-à-fait en harmonie

avec la L. 8, C. VIII, 42, d'après laquelle la novation ne se pré-
sume pas, paraissent être contredites par la L. 44, § 6, D. XLIV,

7, d'après laquelle il paraîtrait que la clause pénale a pour effet

de transformer l'obligation principale en obligation de payer la

peine. Cette L. 44 concerne la stipulation d'un facere, elle est

ainsi conçue : Sed si navem fieri stipulatus snm, et si nonfeceris,

centum; videndum utrum duae slipulationes sint, pura et conditiona-

lis, et existens sequentis conditio non lollat priorem; an vero trans-

férât in se, et quasi novatio prioris fiât? quod magis verum est. Je

stipule que vous me construirez un navire, avec la clause qu'à dé-

faut de le faire, vous me paierez cent. Y a-t-il là deux stipulations,
l'une pure et simple, l'autre conditionnelle; ou bien n'y a-t-il

qu'une stipulation, de telle sorte que la condition à laquelle est

subordonnée la stipulation de payer cent étant arrivée, la première

stipulation, celle de construire le vaisseau, soit quasi-novée? C'est

pour cette quasi-novation que se prononce le jurisconsulte Paul.

(1) L. 28, D. XIX, 1; — L. 41 et L. 42, D. XVII. Voyez plus haut le n» 151.
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Comment concilier ce texte avec la L. 8, qui proscrit la novation

présumée, et avec ce principe général qui régit les obligations sous

clause pénale, d'après lequel le créancier peut poursuivre à son

choix ou la peirie par l'action ex stipulatu, ou les dommages-inté-
rêts par l'action du contrat?

Pour interpréter cette loi, il faut d'abord la comparer avec les

règles du droit civil, notamment avec les règles sur la stipulation
à'm faeere, telles qu'elles ont existé du temps de Paul, et ensuite

avec la législation de Justinien. Sous le droit antérieur à Justi-

nien, la stipulation dont il s'agit en cette loi, ayant pour objet
un faeere (navem fieri), par conséquent un incertum, était de

nul effet, parce que selon le strict droit des stipulations rien ne

devait, en cas de condamnation, être laissé à l'arbitrage du juge (i).

Toutefois, il y avait un moyen de rendre valable la stipulation ,

à'mfacere, c'était l'emploi de la clause pénale qui, en cas de

non-exécution, renfermait un certum, une certa pecunia. Du

temps de Papinien et de Paul on avait donc encore coutume

d'ajouter une clause pénale à la stipulation d'un faeere ou d'un

nonfaeere (2). Il fallait substituer d'avance un certum à Yincer-

tepour sa validité. Il y a plus, au § 7, Inst. III, 15, Justinien,
bien que de son temps la stipulation d'un faeere fût valable par

elle-même, conseille encore aux parties d'y ajouter une peine.
C'était donc la clause pénale qui rendait valable la stipulation du

faeere, ou pour mieux dire qui transformait en quelque sorte cette

stipulation non-valable, en obligation valable de payer la peine.
ha L. 44 dit qiïasi novatio, car il ne peut être question ici de

novation proprement dite, puisque l'obligation principale n'était

point valable. Ainsi rapprochée de l'ancienne jurisprudence, cette
loi ne saurait donc être regardée comme étant en opposition avec

laL, 8, C. VIII, 42, car il n'y est pas même question d'une no-

(1) Comp. § 7, Inst. III, 15. — Gaïus, §§ 92, 95, Comm. III; — et plus haut
»" 151 et 170.

(°) Paul dit a la L. 68, D. XLV, 1 : Si poenam slipulatus fuero, si mihi pecuniam
«oncredidisscs : certa est et ulilis stipulalio. Quod si ita slipulatus fuero : pecuniam le
"uni credilurum spondes? incerla est stipulalio : quia id venit in slipulalionem quod mea
ùileretl.
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vation dans le véritable sens du mot, mais seulement d'une quasi-
no vati on.

Dans le droit en vigueur sous Justinien, les principes sur la

stipulation d'un faeere s'étaient élargis, et pareille^tipulation était

devenue valable par elle-même, bien que, à cause de l'appréciation
des dommages-intérêts, on y conseillât encore d'ajouter la clause

pénale. Quelle est donc la signification que la L. 44 peut avoir

conservée sous ce droit? A-t-elle été insérée au Digeste par mé-

garde, comme un fragment d'une jurisprudence surannée; ou bien

a-t-elle été recueillie avec intention, pour déroger aux principes
suivis en matière de novation ou en matière de clause pénale? Je

ne puis admettre la dernière hypothèse, les mots quasi novaiio s'y

opposent, et ne sont absolument explicables que du point de vue

du droit ancien.

1041. La dation en paiement n'opère pas novation, car elle ne

transforme, pas une obligation en une autre. Eu effet, de deux

choses l'une : ou bien la dation en paiement éteint une obligation
sans en faire naître une nouvelle, c'est ce qui a lieu lorsque le

créancier a réellement été rendu propriétaire de la chose donnée;

ou bien, sans éteindre l'obligation première, elle fait naître une

nouvelle obligation résultant de la dation même, c'est-à-dire

l'obligation de la garantie, ce qui a lieu lorsque par la dation le

créancier n'a pas été rendu propriétaire de la chose donnée. Or,

dans ce dernier cas, le créancier peut à son choix, ou intenter

l'action emti utilis en garantie, ou poursuivre ultérieurement le

remboursement de son ancienne créance, qui n'a pas été éteinte,

quoniam causa secuta non est, la propriété n'ayant pas été transfé-

rée. De sorte qu'en droit romain on ne saurait attribuer à la

dation en paiement les effets d'une novation. D'où il suit que si

j'ai donné une chose en paiement et que le créancier n'ait pas été

rendu propriétaire, les fidéjusseurs qui avaient cautionné cette

dette, ne seront pas libérés (L. 46, D. XLVI, 3; L. 24, D. XIII,

7; L. 4, C. VIII, 45).
1042. En droit français, les cautions seraient, dans cette

espèce, libérées, non pas parce que la dation en paiement opère

novation, mais parce que l'art. 2038 du Code civil, dérogeant en
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ce point à l'ancienne jurisprudence (i), les déclare libérées. Cette

dérogation est faite tout entière dans l'intérêt des cautions; le

législateur moderne a voulu empêcher que la caution ne pût être

actionnée alors qu'elle pouvait présumer la dette éteinte. C'est

pour un pareil motif et pour atteindre le même but que l'art. 2032

autorise la caution, même sans avoir payé, à agir contre le débi-

teur principal lorsqu'au bout de dix ans l'obligation principale
contractée sans terme n'a pas encore été acquittée par celui-ci.

1043. La novation a pour effet d'éteindre l'ancienne obligation,
avec tous ses accessoires; par conséquent, ni les garanties du

paiement, ni les cautions et hypothèques dont eût pu se prévaloir
le créancier qui a nové, ni les exceptions et défenses dont eût pu
se prévaloir le débiteur qui a nové, ne sont transférées à l'obliga-
tion nouvelle.

La novation opère aussi d'une manière absolue; faite avec la

caution elle libère le débiteur principal de la même manière que,
faite avec le débiteur principal, elle libère la caution. Paite par
l'un des créanciers solidaires, elle libère le débiteur à l'égard de

tous. Paite avec l'un des débiteurs solidaires, elle libère tous les

débiteurs (L. 31, D. XLVI, 2).

Toutefois, lorsque les cocréanciers ou les codébiteurs sont as-

sociés, le contrat de société apporte quelques modifications à ce

principe. Si les cocréanciers solidaires ne sont pas associés, la no-

vation faite par l'un d'eux libère le débiteur à l'égard de tous et

pour le tout, parce qu'en l'absence de toute société chaque cocréan-

cier solidaire a non seulement le droit de poursuivre le paiement à

lui seul, mais encore celui de disposer, à lui seul, de la créance

comme il l'entend, et que chaque créancier a ce droit jusqu'à ce

que l'autre ait intenté l'action, et ait ainsi par la litiscontestation

attaché l'obligation à sa personne. Le cocréancier qui fait novation

en l'absence d'un contrat de société, ne stipule pas pour autrui,
mais pour lui-même, et la novation a tous ses effets. Mais si les

créanciers solidaires sont associés, alors, d'après le principe de la

L. 27, D. II, 14, ils n'ont réellement que le droit de poursuivre

U) Attesté par De Iicnusson, Tr. de la Subrogation, eh. 5, n" 40.



480 DE LA NOVATION.

chacun le paiement intégral de la créance; ils n'ont pas le droit

d'en disposer intégralement, ni par conséquent d'éteindre intégra-
lement la créance par une novation. Les créanciers solidaires

associés, d'après la L. 27, sont l'un à l'égard de l'autre des man-

dataires spéciaux à l'effet de recevoir le paiement d'une créance;

or, comme mandataires spéciaux ils ne peuvent pas stipuler à

l'effet de nover (n° 1031), comme le dit en toutes lettres la L. 27;
donc le créancier solidaire associé ne pourra en novant éteindre la

créance qu'à concurrence de la part qui lui revient d'après le con-

trat de société.
'
Quant à la novation faite avec l'un des débiteurs solidaires, elle

libère tous les débiteurs; mais si les débiteurs sont associés, elle

donne au débiteur qui a nové et libéré les autres, le même recoUrs

envers les associés qu'il aurait eu s'il avait éteint la dette commune

par un paiement.
1044. Après avoir exposé les principes et les règles qui gou-

vernent la novation en général, nous avons à traiter d'une novation

d'une nature particulière, qui se distingue de la novation ordinaire

et par des caractères propres, et par une désignation spéciale : la

délégation. Ces explications feront l'objet du chapitre suivant.
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, débiteur à son créancier;

1053. 2° Lorsqu'il a délégué son débiteur donandi animo.

1045. Délégation, dans son acception générale, veut dire autant

que mandat. JDelegare et mandare sont des expressions synonymes .

dans le sens grammatical.
Mais la délégation, dans le sens juridique, est un mandat dont

l'exécution opère novation, éteint une obligation en même temps

qu'elle en établit une nouvelle. Nous définirons donc la déléga-
tion un acte par lequel un tiers (délégué) est de son consentement

assignécomme débiteur au délégataire, qui l'accepte, de telle sorte

qu'entre le délégué et le délégataire il s'établit une obligation nou-

II. 41
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velle, en même temps qu'une obligation s'éteint soit entre le dé-

léguant et le délégataire, si ce dernier a été créancier du délé-

guant, soit entre le déléguant et le délégué, si ce dernier a été
- débiteur du déléguant, soit à la fois entre le déléguant et le délé-

gataire d'un côté, et entre le déléguant et le délégué de l'autre, si

le déléguant est à la fois débiteur du délégataire et créancier du

délégué.
1046. De cette définition il suit :

i° Que nous ne devons pas confondre la délégation proprement
dite avec l'indication de paiement, c'est-à-dire avec le simple
mandat par lequel un débiteur charge un tiers de payer ce qu'il
doit à son créancier, sans cependant que le créancier ait accepté
ce tiers comme obligé en lieu et place de son débiteur, acceptation

qui seule aurait converti le mandat en délégation proprement dite.

2° Qu'il faut aussi distinguer la délégation proprement dite de

l'assignation, qui est un simple mandat que le débiteur donne à

son créancier à l'effet que celui-ci se fasse payer par un tiers as-

signé, sans que pourtant le créancier ait accepté ce tiers comme

obligé en lieu et place du mandant.

Pour ne pas confondre des actes aussi distincts, nous remarque-

rons que lorsqu'un débiteur désire satisfaire son créancier au

moyen d'une créance qu'il a lui-même sur un tiers, il peut en ré-

sulter trois espèces de rapports juridiques : a. La simple assigna-

tion; — b. La cession de créance à titre de paiement, ou la dation

en paiement d'une créance; — c. La délégation proprement dite.

Examinons chacun de ces cas.

a. L'assignation n'est qu'un mandat où le débiteur est man-

dant et le créancier mandataire. Elle n'éteint aucune obligation,

elle laisse le débiteur obligé jusqu'à ce que par le paiement fait au

mandataire, celui-ci soit lui-même à son tour devenu débiteur de

son débiteur. L'assignation crée donc une obligation, elle oblige

l'assignataire comme tout mandataire, à mettre des soins diligents

au recouvrement de la créance, mais l'assignation laisse l'assi-

gnant obligé jusqu'au paiement fait par l'assigné, elle n'éteint

aucune obligation.
1047. b. La dation en paiement d'une créance, ou la cession de
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créance à titre de paiement, éteint la créance; le cédant n'est plus

obligé que comme garant de l'existence de la créance même. La

solvabilité du débiteur devient un risque du cessionnaire, procu-

ralor in rem suam, à la différence de l'assignation où l'assignataire
ne répond que de sa faute. Si la cession d'une créance à titre de

paiement, éteint une obligation, elle ne crée cependant pas une

obligation nouvelle. En effet, le débiteur s'acquittera envers le ces-

sionnaire, comme il se serait acquitté envers le cédant; la cession

est uu acte auquel sa volonté est demeurée étrangère, il n'a pas
contracté une obligation nouvelle envers le cessionnaire, il ne

verra dans sa personne que le cédant lui-même; par conséquent
il peut lui opposer toutes les exceptions qu'il eût pu opposer au

cédant.

Ainsi l'assignation ne fait naître que des rapports de mandat

entre l'assignant et l'assignataire et n'éteint aucune obb'gation. La

datioii en paiement d'une créance éteint une obligation, mais ne

fait pas naître une obligation nouvelle.

c. La délégation proprement dite, au contraire, tout en étei-

gnant une obligation, et parfois deux, fait toujours naître en

même temps une obligation nouvelle. Lorsqu'un débiteur délègue
son débiteur à son créancier, il y a dans cette délégation beaucoup

d'analogie avec la dation en paiement d'une créance, car dans les

deux cas, il y a une obligation éteinte; mais dans la délégation
seule se forme une obligation nouvelle. Le débiteur délégué s'est

obligé envers le délégataire en même temps qu'il a éteint l'obli-

gation, par conséquent il ne pourra pas opposer au délégataire les

exceptions qu'il avait contre le déléguant et qu'un débiteur peut

opposer au cessionnaire.

1048. D'après cela, il faut trois conditions pour qu'il y ait

délégation :

i° Mandat donné au délégataire à l'effet d'accepter le délégué

pour débiteur;
2° Mandat donné au délégué à l'effet de se constituer débiteur

du délégataire;"
3° Exécution de ce mandat, c'est-à-dire contrat entre le délégué

et le délégataire.
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Remarquons ici qu'on appelle souvent délégation imparfaite
. celle où manque la troisième condition et qui consiste par consé-

quent uniquement dans le mandat donné à l'effet de se constituer

débiteur; il importe peu que le mandat dont il s'agit soit donné

explicitement au délégataire et au délégué tout à la fois, ou bien

qu'il soit donné explicitement au délégataire seulement ou au dé-

légué seulement, car quand je donne mandat au délégataire à l'effet

d'accepter le délégué pour débiteur, je donne par cela même man-

dat à ce dernier pour se constituer débiteur.

1049. H n'est pas nécessaire non plus pour qu'il y ait déléga-

tion, que le délégué soit débiteur du déléguant et qu'en même

temps le déléguant soit débiteur du délégataire, car la délégation

n'a pas toujours pour but de libérer le déléguant en faisant inter-

venir un tiers non débiteur, soit que celui-ci intervienne dans l'in-

tention d'obliger envers soi la personne pour laquelle il intervient,

soit qu'il intervienne donandi animo (L. 33, D. XLVI, 2), le délé-

guant étant débiteur du délégataire. La délégation peut aussi

avoir pour but l'aliénation d'une créance, soit à titre de donation,

soit à tout autre titre; et à cet effet il suffit que le délégué soit dé-

biteur du déléguant.- A ce sujet il est utile de remarquer que la

délégation était dans l'ancien droit le seul moyen contractuel

d'aliéner une créance; la cession s'est introduite plus tard comme

moyen d'aliéner pouvant avoir lieu sans le consentement dû débi-

teur, mais ce moyen dans le principe était très-peu sûr pour le

cessionnaire, comme nous le verrons plus loin.

1050. Pour qu'il y eût délégation, il fallait la stipulation ou

une autre forme civile par laquelle le délégué se reconnût débi-

teur du délégataire, car parole pacte prétorien et le constitut s'il

avait pour objet la dette d'autrui, l'ancien débiteur n'était pas

libéré (L. 28, D. XIII, 5). Il fallait donc soit la stipulation, soit

la litterarum obligatio, soit la litiscontestation, pour que la déléga-

tion fût parfaite dans sa forme. Gaius (176, Corn. III), nous montre

quelle était la forme de la délégation lorsqu'elle se faisait par stipu-

lation : Praeterea novatione tollitur obligatio : veluti si quod tu mih

debeas, à Titio dari stipulatus sim Mais cette formule, de la-

quelle seule Gaius fait résulter la novation, la -délégation, n'est
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plus en harmonie avec la L. 8, C. VIII, 42, que nous avons déjà
examinée plus haut. Aussi ce passage, de Gaius n'a-t-il pas été

recueilli dans le Digeste; au contraire il résulte de la L. 8, §§ 2

et 5, que si je promets ce que doit un autre il n'y a novation que

pour autant que l'intention de nover soit exprimée ou se prouve
d'ailleurs par les circonstances qui ont amené la stipulation. Donc

la novation ne résulte pas du seul emploi de la formule dont parle

Gaius; la faire résulter de cette formule, ce serait la présumer,
car la formule peut s'appliquer tout aussi bien à une promesse de

solidarité qu'à une novation; dès lors, d'après la L. 8, C. VIII, 42,
cen'est pas l'extinction de l'obligation par novation qu'il faut ad-

mettre, mais la solidarité.

Il en était de la litterarum obligatio comme de la stipulation.

Apersona in personam transcriptio fit, dit Gaius, § 130, Com. III,
veluti si id quod mihi Titius débet, tibi expensum tulero, id est, si

Titius, te delegaverit mihi, c'est-à-dire : si à la place de Titius je
vous accepte comme débiteur et que je vous porte comme tel, de

votre consentement, sur mon journal.
La délégation peut aussi s'opérer par la litiscontestation, mais

seulement, d'une manière parfaite, lorsque c'est le débiteur qui se

fait représenter dans lejudicium. Si j'ai une action contre Séjus,
que Séjus délègue Titius pour accepter le judicium, et qu'enfin
Titius vienne contester le litige, j'aurai Titius pour débiteur. La

formule était \Jndex-esto., si paret Titium debere; c'est pourquoi la
L. Il, § 1, D. XLVI, 2, dit : Fit autem delegalio velper stipula-

tionem, velper litiscontestationem, et la L. 3, § 11, D. XV, 1 : Nom
sieut i% stipulatione contrahitur cumfilio, ita judicio contrahi. *

Il en était autrement lorsque le créancier cédant se faisait re-

présenter en justice; dans ce cas la litiscontestation avait bien

ponr effet de rendre irrévocable le mandat donné auprocurator ad

litem, mais le débiteur qui venait se défendre ne devenait point
débiteur de ce procuralor; c'eût été inique. Aussi ce changement
ne pouvait s'opérer que du consentement du débiteur qui conser-
vait le droit d'opposer au procuralor les exceptions qu'il avait con-
tre le cédant; Vintentio était conçue comme si le cédant avait été en

cause,et leprocurator, le cessionnaire, était seulement mentionné
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dans la condamnation. La litiscontestation dans ce cas ne consti-

tuait pas une novation complète, comme la litiscontestation du

créancier avec le procuralor du débiteur, car le procuralor du débi-

teur acceptait volontairement le litige avec le créancier, tandis que

lorsque le créancier était représenté au procès, le débiteur devait

l'accepter (i).
1051. Dans l'ancien droit, une créance ne pouvait se transférer

que par novation, soit en vertu de la stipulation, de la litterarnni,

obligatio ou delà litiseonteslatio. C'est pourquoi nous lisons dans

les Fragmenta Vaticana, au sujet d'une donation de tous les biens :

Per mancipationem praediorum dominium transtulit, interpositis

delegationibus.
Il est bien vrai que lorsqu'on voulait céder une créance, on

pouvait constituer procurator in rem suam celui à qui on voulait

faire la cession, on pouvait lui donner mandat à l'effet de pour-

suivre le paiement de cette créance. Mais comme le cessionnaire

n'était alors que mandataire, rien n'empêchait le mandant ou ses

héritiers de révoquer le mandat qui ne devenait irrévocable que

par la litiscontestation. Le mandat, par lui-même, dans l'ancien

droit, n'avait donc pas pour effet de transférer la créance; le trans-

port ne se faisait que par novation, et c'était là une nouvelle cause

qui concourait avec l'acceptilation à rendre les novations fréquen-

tes dans l'ancien droit. Le recours à la novation pour transporter

une créance est devenu inutile dès1
que le cessionnaire de la créance

a reçu une action utile qui lui a permis d'agir en son propre nom,

comme s'il était créancier, sans qu'il eût besoin de se présenter en

justice procuratoris nomine. Déjà avant Justinien cette actien utile

avait été accordée au cessionnaire d'une créance à titre onéreux;

Justinien, à la L. 33, C. VIII, 54, l'a accordée au cessionnaire

à titre gratuit. Ce changement n'a pourtant pas empêché le débi-

teur cédé d'opposer au cessionnaire les exceptions qu'il avait contre

le cédant, il n'avait pour but que de rendre irrévocable vis-à-vis

du cédant et de ses héritiers, le droit du cessionnaire.

1052. Pour déterminer les effets de la délégation, il faut dts-

(1) Gaïus, Comm. IV, 54, 86, 87.
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tinguer : i° Le cas où le débiteur a délégué son débiteur à son

créancier; et a0 celui où le déléguant a délégué son débiteur

donandi animo.

Dans le premier cas, le délégué ne peut pas opposer au déléga-

taire les exceptions qu'il avait contre le déléguant; car le délégué

n'a pas promis sa propre dette; celle-ci est éteinte, il a promis de

payer la dette du déléguant, et il suffit que le déléguant n'eût pas

pu opposer d'exception au délégataire pour que le délégué ne

puisse pas non plus en opposer; le délégataire qui obtiendra'le

paiement du délégué n'aura obtenu que ce qui lui était dû : Suum

recepitÇL. 12, D. XLVI, 2).
Mais que fera alors le délégué qui avait cependant des excep-

tions à faire valoir contre le déléguant? — Distinguons avec la

L. 12 : s'il a eu connaissance de ces-exceptions au moment où il

s'est constitué débiteur au profit du délégataire, il sera censé y

avoir renoncé, de même que s'il avait payé sciemment une dette

contre laquelle il aurait pu se défendre par des exceptions; par

conséquent il sera censé avoir voulu faire donation au délégataire.
S'il a ignoré les exceptions, il pourra intenter contre le déléguant
soit la condiction sine causa, soit l'action mandaii contraria; la

condictio, parce qu'il a libéré le déléguant sine causa, c'est-à-dire

sansavoir été libéré lui-même;, l'action mandati, parce qu'ayant
libéré le déléguant, il a dans tous les cas exécuté un mandat qui
lui avait été donné.

Ce que nous disons du cas où le délégué avait des exceptions
à opposer au déléguant, s'appliqne aussi au cas où le délégué

croyait devoir au déléguant,. car celui qui a une exception perpé-
tuelle ne doit pas (L. 13, D. XLVI, 2).

1053. Si le déléguant, sans devoir quelque chose au délégataire,
a délégué son débiteur donandi animo, celui-ci pourra opposer au

délégataire les exceptions qu'il aurait pu opposer au déléguant

(L. 7, § 1, D, XLV, 4). La différence provient de ce que dans

cette hypothèse ce n'est pas la dette du déléguant que le délégué
a pouvoir de payer au délégataire, le déléguant ne lui devait rien,
c est une dette fictive qu'il a promis de payer, c'est la dette que
lui délégué croyait devoir au déléguant. Pour nover, il faut une
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première obligation; or, cette première obligation dans l'espèce
n'existe pas, car une obligation infirmée par une exception n'en
est pas une. Le délégué, en invoquant l'exception qu'il aurait pu

opposer au déléguant, ne fait donc qu'établir la nullité de la dé-

légation, de la novation. Mais lorsque la novation est valable,

lorsque, comme dans l'espèce de la L. 12, D. XLVI, 2, le délé-

guant devait réellement au délégataire, et que la novation portait
sur cette dette, le délégué ne peut pas invoquer devant le déléga-
taire les exceptions qu'il avait contre le déléguant, mais il conser-

vera son recours contre ce dernier.
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1055. Il n'est pas nécessaire que la cause de la transaction soit

litigieuse, il suffit qu'elle soit incertaine, res dubia (L. 1 et L. 16,

C. II, 3; L. 1, L. 3, § 1, et L. 8, D. II, 15). Les lois romaines

nous fournisssnt de fréquents exemples de transactions où la cause

n'est nullement litigieuse, mais incertaine seulement, en ce sens

que le droit y dépend de quelque éventualité. Tel est le cas des

LL. 1 et 16, C. II, 3, où le fidéicommissaire substitué pour le

cas où l'institué mourra sans enfants, transige avec l'institué. Telle

est encore l'espèce de la L. 8, D. II, 15, où il est question d'une

prétention dont le montant dépend de la durée de la vie, et où le

rentier viager transige avec le débiteur, transaction qui cependant,
comme nous le verrons en traitant de la transaction, lorsque la

rente est constituée par acte pour cause de mort, n'est valable qu à

la condition qu'elle ait lieu en justice et après enquête (n° 1062).

Il n'est donc pas nécessaire que le droit soit litigieux, il suffit

qu'il soit incertain; il n'est pas même nécessaire qu'il soit litigieux

ou incertain en soi, il suffit qu'il y ait indécision entre les parties,
et que dans l'esprit de l'une d'elle, il y ait appréhension de litige,

pour que cette partie ne soit pas admise à se plaindre, car, dit la

L. 2, C. II, 4, il y a cause suffisante de transiger, lorsqu'on tran-

sige ne fût-ce que pour prévenir les frais, les embarras, les in-

quiétudes d'une contestation judiciaire.

(1) Comp. la L. 58, C. II, 4.
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1056. S'il suffit qu'un droit soit incertain, ou qu'un procès

éventuel soit évité, pour que la transaction ait un objet et qu'elle

soit valable, elle serait nulle cependant si elle était intervenue sur

un point qui fût décidé souverainement en justice, c'est-à-dire par

un jugement passé en force de chose jugée, et ce qui aurait été

promis ou payé pourrait être répété par la condictio indëbiti ou

sine causa. Mais pour cela il faut qu'il y ait res judicata dans le

sens proprement dit : quum de sententia indubitata, quae nûllo

remedioattentaripotest; Iransigitur, dit la L. 23, § 1, D. XII, 6;

en d'autres termes, il est exigé que le jugement ne soit soumis ni

à rescision pour dol ou pour minorité, ni à l'appel, c'est-à-dire

qu'il soit inattaquable. 11 faut aussi pour qu'il y ait lieu à répéti-

tion, que la partie dont les droits étaient établis par une telle

décision souveraine, ait contesté l'existence de cette décision, car

si malgré la connaissance qu'elle en aurait eue, elle avait transigé
sans qu'aucune contestation se fût élevée sur la validité du juge-

ment, elle serait censée avoir fait une remise volontaire, une do-

nation. C'est pourquoi Paul dit au § 5, Sent. Rec, I, 1 : Post rem

judicalam pactum, nisi donationis causa interponatur, servari non

oporiet. De sorte que la transaction intervenue sur un point jugé

souverainement, doit être considérée comme une libéralité.

Mais ce principe qui s'appuie sur l'autorité d'Clpien à la L. 23,

,D. XII, 6, semble contredit par les LL. 7 et 11, D. II, 15. Ce-

pendant ces lois ne font que le modifier sans l'abroger : il résulte

en effet de leur rapprochement que bien qu'il ne puisse y avoir

transaction sur un point souverainement décidé, en règle géné-

rale, la transaction cependant est valable lorsque l'existence ou la

validité du jugement est révoquée en doute. Si en l'absence d'une

preuve complète du jugement, le défendeur prétend qu'il n'y à

pas de jugement, ou si, vu la violation de telle disposition de

la loi, il soutient que le jugement est nul, s'il l'argue de renfermer

quelques dispositions contradictoires avec la loi, ou d'être rendu

par un juge non compétent ou entre parties ne pouvant ester en

justice, ou de renfermer une condamnation trop générale et prêtant
à l'arbitraire, ou d'avoir statué ultra petita (L. 6, C. VII, 57;
L- 3, C. VII, 46; L. 18, D. X, 3), il peut y avoir matière à
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transaction, quoique le délai d'appel soit d'ailleurs expiré et que
le jugement, s'il est valable, ait acquis l'autorité de la chose jugée;
il peut y avoir matière à transaction, dit la L. 11, D. II, 15 :

Quia adhuc lis subéssepossit, transactio fieri potest. C'est pourquoi
la L. 23, D. XLI, 6, posant le principe que la transaction sur un

point décidé par un jugement est nulle, ajoute cette double ré-
serve : t° Pourvu qu'on n'en ait pas appelé et qu'on ne puisse pas
en appeler; 2° pourvu qu'il y ait un jugement, et que le jugement
soit valable : Quid ergo, si appellatum sit, vel hue ipsum incertum

sit, an judicatum sit, vel an sententia valeat

1057. Pour que la transaction soit valable, il faut qu'elle ne

porte pas sur un objet soustrait au commerce des particuliers.
Nous avons à appliquer ce principe à la poursuite et répression
des crimes et délits, matière dans laquelle le droit romain a suivi

des règles bien moins absolues que celles du droit moderne :

t° En ce qui concerne la poursuite des délits privés (vol, injure,
infraction à la loi Aquilia, etc.), la transaction y est autorisée,
même pour la peine.

2° Bien que d'autres principes régissent les délits publics, le

droit romain admet cependant encore une exception : il distingue
entre les délits qui entraînent la peine de mort et ceux qui ne sont

point punis de cette peine. Pour ces derniers, la transaction était

nulle, elle entraînait même des pénalités; la transaction chargeait
en effet l'accusé d'une présomption de culpabilité, et l'accusateur

encourait la peine du faux s'il avait accepté quoi que ce fût pour
se désister de son accusation. Les crimes emportant peine de mort

n'étaient point soumis à cette disposition; sur eux on pouvait tran-

siger et la transaction n'établissait aucune présomption de culpa-

bilité, car il est naturel, dit Ulpien, qu'on sacrifie tout pour sauver

sa vie. Cependant l'adultère, quoique puni de mort dans les der-

niers temps, faisait encore exception, la transaction était là un fait

honteux et punissable (i).
Du reste, on ne pouvait jamais transiger valablement sur un délit

futur, quel qu'il fût, de même qu'on ne le pouvait pas sur un dol

(1) L. 18, C. II, 4. — Inst. IV, 18. — Nov. 154, c. 10.
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futur, de tels contrats étant contraires aux bonnes moeurs (L. 27,

D. Il, 14; L. 34, C. II, 4; L. 23, D. L, 17, etc.).

1058. Pour qu'une transaction soit valable, il faut encore qu'au-

cune loi ne s'oppose formellement à ce qu'on transige sur le

point incertain qui en est l'objet.

Cette remarque s'applique à la L. 6, D. II, 15, qui défend de

transiger sur un point douteux dépendant d'un testament, avant

que ce testament ait été ouvert et que les parties en aient pris
connaissance. Mais cette loi est l'objet d'une controverse. Plusieurs

auteurs ont pensé que comme une telle transaction ne renferme

rien de contraire aux bonnes moeurs ni à l'intérêt public, il aurait

fallu qu'elle fût déclarée nulle par une disposition bien plus for-

melle que la L. 6, pour qu'elle dût réellement être considérée

comme telle. C'est ce qu'enseigne G. Noodt (i). Il rapproche la

L. 6 de la L. 1, D. XXIX, 3, où la première se trouve à peu près
textuellement reproduite, et où le même jurisconsulte Gaius loue

l'Édit de préteur, qui accorde à quiconque y est intéressé la fa-

culté de prendre connaissance et copie du testament, en donnant

pour motif de l'Edit les termes de la L. 6, à savoir que sans cette

lecture on ne peut connaître la vérité. Et Noodt conclut de ce

rapprochement que ce texte n'est pas à sa place au titre des

Transactions, et que l'on ne saurait aucunement en inférer qu'une
transaction intervenue avant l'ouverture du testament sôit nulle;

qu'aucune loi ne prononce cette nullité en termes formels; qu'au

contraire, la L. 10, C. II, 4, dispose qu'un titre positif découvert

aprèscoup ne saurait annuler une transaction faite de bonne foi.

Cette interprétation est sans doute ingénieuse; mais il nous

semble qu'elle n'a été imaginée que pour écarter unev disposition
quel'on a considérée comme exceptionnelle, et dont on n'a pas
entrevu le véritable motif; nous ne saurions donc l'admettre.

D'abord la L. 3, § 1, D. II, 15, prouve que la disposition de la
L. 6 est prohibitive dans toute la force du terme, parce que dans

'espèce d'une transaction sur un fidéicommis, elle déclare que

(0 Noodt, De pacl. et transact., c. 18 (Op. I, p. 465). — Comp. Gliick, Pand. V,
! 3*9.



494 - DE LA TRANSACTION.

malgré la transaction qui a en lieu avant l'ouverture du testament,
le fidéicommis doit être payé intégralement par l'héritier, d'où

résulte bien évidemment la nullité de la transaction. Du reste,

bien qu'au point de vue de nos moeurs, il soit difficile de se rendre

compte de cette disposition strictement prohibitive de la L. 6, il ne

l'est cependant pas, lorsqu'on se rappelle le respect superstitieux
des Eomains pour les dispositions de dernière volonté. N'est-ce

pas mépriser la volonté d'un mourant que de transiger sur un

testament avant même d'en avoir pris connaissance, avant de

s'être assuré des voeux et intentions du défunt? À ce motif princi-

pal se joint cette considération : que la loi a peut-être voulu pré-

venir les fraudes dont les héritiers qui auraient connu les disposi-

tions du testament, auraient pu se rendre coupables envers ceux

qui les ignoraient (i).
1059. Comme toute transaction implique sacrifice, que l'on

donne ou que l'on s'oblige, il n'y a de capables de transiger que les

personnes qui ont la faculté d'aliéner ou au moins de s'obliger.

En conséquence, ni les pupilles, ni les mineurs, ni les interdits,

ne peuvent transiger sans le consentement de leurs tuteurs ou

curateurs; s'ils transigent seuls, ils ne peuvent que rendre leur

condition meilleure; ils obligent les autres, mais ils ne s'obligent

pas eux-mêmes. Le tuteur même ne peut dans tous les cas transi-

ger valablement.

A-cet égard cependant, il importe de faire une distinction :

lorsqu'il s'agit d'immeubles, auxquels sont assimilés les meubles

qui se conservent avec utilité et qui ne peuvent être aliénés sans

décret, il faut le décret du juge toutes les fois que l'objet litigieux

a été possédé par le pupille, et il ne pourra être cédé à la partie

adverse que moyennant une valeur quelconque payée au pupille.

11 en serait de même si pour obtenir la transaction le pupille

devait donner une de ces choses, qui lui aurait appartenu, sans

qu'elle fût l'objet d'un litige. Si, au contraire, il s'agissait de con-

server au pupille une de ces choses moyennant un sacrifice con-

sistant en objets qui peuvent être aliénés sans décret, ou même

(1) A. Scliulling, Comm. acad., I, Diss. IV.
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s'il s'agissait de céder à l'adversaire l'immeuble qu'il possède, la

transaction pourrait se parfaire avec le seul consentement du tu-

teur, sans décret. En effet, au premier cas, lorsqu'il s'agit de

conserver l'immeuble au pupille, il n'y aurait pas aliénation d'une

chose qu'il lui est défendu d'aliéner; et au second cas, lorsque la

partie adversaire conserve un immeuble qu'il possède, moyennant
un sacrifice qu'elle fait au pupille, l'immeuble ne peut pas être

censéavoir été aliéné par le pupille, parce que dans le doute, c'est

l'adversaire qui possède, qui doit être présumé propriétaire (i).
Pour ce qui est des mandataires, ils ne sont pas tous soumis à

la règle. D'abord leprocurator in rem suam est maître de l'affaire,
il peut en disposer comme il veut, il peut donc transiger. Quant
au mandataire général, il peut transiger, parce qu'il peut déférer

le serment (L. 17, § ult., D. XII, £); et quant au mandataire

spécial, il ne peut transiger valablement sans mandat ad hoc,-sans
une autorisation formelle; en effet, tout mandat spécial ne peut
être étendu hors de ses limites.

1060. Tantôt la transaction est un acte qui doit se passer en

justice et être confirmé par l'autorité du juge, tantôt elle est un
acte extrajudiciaire et constitue un simple pacte, une stipulation
oii un contrat innommé, de telle sorte cependant que comme acte

extrajudiciaire la transaction ne produit une action que pour autant

qu'elle ait été revêtue de la forme de la stipulation, ou qu'elle ait
été transformée en contrat innommé par l'exécution qui a eu lieu

d'une part. Le pacte de transaction non exécuté d'aucune part,

n'opère que par voie d'exception; par conséquent, si l'action sur

laquelle on a transigé, est intentée, le défendeur opposera l'excep-
tion ircmsactionis et se libérera en payant ce qui a été promis par
le pacte (L. 21, C. II, 3).

Mais si le demandeur, au lieu d'intenter l'action sur laquelle
il a été transigé, demande extrajudiciairement l'exécution du pacte,
et qu'il ne puisse l'obtenir de gré, que fera-t-il? Il intentera alors

l'action sur laquelle la transaction a porté, dit la L. 18, D. II, 15,
et si le défendeur lui oppose l'exception tramactionis, il repli-

(t) Comp. Voct, ad Pand., II, 15, n. 3.
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quera par l'exception doli, à l'effet de faire condamner le défen-

deur, non pas aux conclusions posées conformément à la cause

sur laquelle il fut transigé, mais conformément à ce qui a été

convenu par la transaction, de sorte que la transaction par pacte

opère tous ses effets, mais par voie d'exception (L. 28, C. II, 5).
1061. Une seule espèce de transaction est soumise par la loi

à l'homologation du juge, c'est celle qui a pour objet des aliments;
des auteurs ajoutent : des alimeuts FUTURS; en effet, la pension

alimentaire, en tant que le débiteur serait en demeure et qu'elle
constituerait des arrérages, n'aurait plus les caractères de la vé-

ritable dette alimentaire, puisque c'est à une destination qu'elle
n'a plus que cette qualité était attachée. On peut donc transiger

extrajudiciairement sur des aliments déjà échus, comme le porte
laL. 8, C. II, 5.

Mais quand nous disons que les aliments doivent être dus pour

l'avenir, nous n'indiquons qu'une première condition; il en est

une seconde, c'est que les aliments aient été laissés par acte de

dernière volonté, car la L. 8, § 8, D. II, ,15, dit formellement

que l'on peut transiger extrajudiciairement sur une dette alimen-

taire qui a été contractée par acte entre vifs.

Pourquoi une transaction sur des aliments stipulés par con-

vention n'est-elle pas soumise à l'homologation du juge? Parce

qu'on ne doit pas généralement suspecter la prévoyance de la per-
sonne qui a stipulé elle-même des aliments, tandis que lorsque les

aliments proviennent d'un testateur, le testateur est mu générale-
ment par la considération que la personne qu'il gratifie de cette

manière a quelque penchant pour la prodigalité et est incapable

d'administrer, de conserver un capital. Il y avait donc de justes
motifs pour soumettre à l'homologation du juge la transformation

d'une pension alimentaire en un capital une fois payé, moyennant
une transaction. Certes, il peut y avoir des cas où la présomption
de la loi tombe à faux, mais c'est précisément pour cela que l'au-

torisation du juge est requise; il homologue ou refuse. La L. 8,

D. LE, 15, entre à ce sujet dans des détails pour lesquels il suffira

de renvoyer à ce texte.

Quant à la nullité qui résulterait du défaut d'homologation du
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juge, elle est relative et n'est établie que dans l'intérêt du créancier

de la pension; par conséquent, lui seul peut s'en prévaloir. Si

quelque somme lui avait été payée à la suite d'une telle transac-

tion par le débiteur de la rente, la L. 8, § 22, D. II, 5, décide

que cette somme serait imputée sur les arrérages échus, et étein-

drait ces arrérages, peu importe que le montant en fût plus élevé

ou moindre. En effet, si les arrérages sont plus forts, ils sont

éteints par l'effet de la transaction, car, nous venons de le voir,

la transaction vaut pour les arrérages échus. S'ils sont moins

considérables que la somme reçue, l'excédant ne pourra pas être

imputé sur les aliments futurs, qui sont inaliénables, et que la

transaction ne saurait atteindre. Toutefois, si le créancier de la

pension alimentaire se trouve enrichi de cet excédant, il devra le

restituer.

1062. En droit moderne, en vertu de l'art. 1004 du Code de

precédure, le compromis sur les dons et legs d'aliments, de loge-
ment et de vêtements est nul, et d'après l'art. 581 du même code,
cesmêmes objets sont insaisissables. Le code considère donc la

pension alimentaire comme inaliénable; donc aussi d'après le

code, la pension alimentaire du testateur ne peut être l'objet
d'une transaction, et partant les règles que nous venons d'exposer
sont encore applicables.

1063. La transaction valable a les effets de la novation, car

l'obligation litigieuse ou incertaine est éteinte, et la nouvelle obli-

gation résultant de la stipulation, du contrat ou du pacte prend
la place de la première. Les effets de la novation sont complets et

l'obligation incertaine ou douteuse est éteinte ipso jure, lorsque
la transaction dans sa forme est une stipulation ou un contrat in-

nommé; elle est éteinte par forme d'exception, lorsqu'elle n'est

n/un simple pacte.
L'intention de nover est nécessairement renfermée dans la

transaction, car le but de toute transaction est de mettre fin à une

prétention incertaine, litigieuse, et d'y substituer la prétention sur

laquelle on vient de s'accorder. Tel est le motif pour lequel les

auteurs mêmes qui admettent un jus jpoenilendi comme caractère,

général, essentiel des contrats innommés do ut des, do ut facias,
11. 42



498 DE LA TRANSACTION.

enseignent cependant que dans la transaction transformée en con-

trat innommé, ce jus poenitendi n'a pas lieu, mais qu'il y a lieu

seulement à l'action praescriptis verbis en exécution de la transac-

tion. C'est encore pour ce motif que dans le cas d'une transaction

par simple pacte, le demandeur qui ne reçoit pas de gré ce qui lui

revient à titre de transaction, ne peut néanmoins conclure confor-

mément à la cause sur laquelle il a été transigé; il ne peut se pré-
valoir de l'action qui a été l'objet de la transaction, que pour
obtenir l'exécution du pacte.

Pour nous qui n'admettons pas le jus poenitendi comme carac-

tère général des contrats innommés, mais seulement comme carac-

tère particulier de ceux de ces contrats qui, à cause de leur analogie
avec le mandat, autorisent la partie qui a donné à l'effet que l'autre

partie fît une prestation quelconque (do utfaeias), à redemander

ce qu'elle a donné, parce qu'elle est libre de révoquer le man-

dat (i); pour nous, la L. 6 n'est que la conséquence de ce principe

général régissant les contrat innommés, à savoir : que lorsqu'il y a

eu exécution d'une partie, et que l'autre a accepté cette exécution,

celle-ci est tenue par l'action praescriptis verbis, de l'exécuter à

son tour; par conséquent la disposition de cette loi n'est pas à

nos yeux une exception.

Toutefois, l'intention de mettre fin à la prétention litigieuse,
intention qui implique novation, produit cet effet particulier,

que l'éviction de la chose qui a été donnée pour obtenir la

transaction, ne fait pas renaître, ainsi que cela a lieu dans les con-

trats innommés, l'ancienne prétention en vertu de la condiction

causa data, causa non, secuta, mais seulement l'action utilis emti,

l'action in factum praescriptis verbis afin de dédommager celui qui

a été évincé du préjudice de l'éviction. Pour garder la possession

paisible d'un fonds, je conviens de donner au demandeur un autre

fonds et je le lui donne; dans la suite le demandeur est évincé :

il ne pourra pas reprendre contre moi son action en revendication,

instaurari decisam Utem prohibent jura, dit la L. 33, C. II, 5; mais

il pourra seulement agir contre moi par l'action in factum praescrip-
tis verbis en dommages-intérêts.

(1) Voir plus haut les n»" 89, 534, 868.
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Donc, après une transaction qui a lieu par stipulation ou par
contrat innommé, l'ancienne obligation est éteinte, et l'action qui
aurait pu en résulter ne saurait être reprise ni ex causa poeniten-

tiae, ni dû chef d'éviction de la chose donné evictionis causa, lia,

L. 14, C. II, 5, n'est nullement contraire à ce principe, puisqu'elle
décide que l'on retourne vers le statu quo seulement alors que les

deux parties consentent à se départir de la transaction, ainsi que
cela résulte clairement des mots cum et tu hoc desideras, et de la

circonstance que ce qui avait été donné transactionis causa avait

été rendu et accepté. Pareillement on retournerait à l'état de

choses antérieur à la transaction, si par quelque clause commis-

soire, on avait à l'avance stipulé la résolution du contrat, si on

avait stipulé par exemple qu'à défaut par le défendeur de payer
telle chose dans tel délai, la transaction serait non avenue (L. 4,

§ 2, D;i XVI1T, 3). Mais à défaut de pareille clause, l'une des par-
ties ne saurait seule rompre la convention ni ex causapoenitentiae,
ni ex causa evictionis.

1064. La transaction lorsqu'elle est confirmée par serment est

même munie d'une sanction spéciale. En vertu d'un décret d'Ar-

cadius [L. 41, C. II, 5), celui qui intentait une action sur laquelle
il avait été transigé, non seulement demeurait déchu de son droit,
mais encore devait restituer à l'autre partie ce qu'il avait reçu à

titre de transaction, en même temps qu'il devait payer la peine, si

une peine avait été stipulée contre le contrevenant. Toutefois, ce

n'est là qu'une disposition exceptionnelle qui ne s'applique qu'à
la transaction confirmée sous serment, car en règle générale, lors-

qu'une peine a été stipulée on ne saurait à la fois exciper de la

transaction et réclamer la peine; on a le choix de se prévaloir de
la transaction et d'en exciper, ou d'exiger la peine, à moins de

convention contraire (i).
1065. C'est en droit français une question controversée que de

savoir si le créancier peut poursuivre à la fois. l'exécution de la

transaction et la peine, alors que ce droit ne lui est pas formelle-

(I) Voyez les LL. 15 et 16, D. II, 15; — 10, § 1, D. II, 14; — 17 et 40, C. Il, 4.

Comp. Voet, ad Pand., Il, 15, n» 24. —Voyez plus haut le n° 157.
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ment attribué par la convention. Contre l'opinion de Toullier,
nous avons résolu cette question négativement, au n° 158, auquel
il nous suffira de renvoyer.

1066. De ce que la transaction, lorsqu'elle est civile dans sa

formé, est une véritable novation, il suit que la transaction sur-

venue entre le créancier et le débiteur principal, libère la caution,
et cela, dit la L. 7, § 1, D. II, 15, même après que la caution a

été condamnée par un jugement passé en force de chose jugée,
car ce jugement n'a fait que confirmer une obligation accessoire,
et l'obligation principale étant détruite ipso jure par la transaction,

l'obligation accessoire, si bien établie qu'elle soit, ne peut plus

subsister, quasi omni causa et adversus reum et adversus jidejm-
sorem dissoluta. Vice versa, à cause de l'effet extinctif de la tran-

saction, et par argument de la L. 31, D. XLVI, 2, on doit admettre

aussi que la caution ayant transigé, le débiteur principal sera

libéré. Toutefois, lorsque le créancier exercera son recours contre

le débiteur principal, celui-ci aura le droit de discuter l'utilité

de la transaction et de restreindre son obligation comme mandant,

dans le cercle de cette utilité.

1067. De ce que la transaction a les effets de la novation, il

suit encore que par la transaction de l'un des créanciers solidaires

avec le débiteur, celui-ci est libéré envers tous, de même que par
la transaction de l'un des débiteurs solidaires avec le créancier, les

autres débiteurs solidaires sont libérés lorsque la solidarité est une

corréalité; il en serait autrement d'une solidarité dans le sens

général du mot (L. 31, D. XLVI, 2; L. 1, C. II, 5).

Quant au cas où les créanciers solidaires sont associés, comme

alors ils ne sont considérés, d'après la L. 27, D. II, 14, que

comme ayant chacun un mandat spécial à l'effet de recevoir le

paiement, sans qu'ils puissent nover, sans qu'ils puissent autre-

ment disposer de la créance, il s'ensuit que la transaction de l'un

des créanciers solidaires associés ne vaudrait que pour la part qui

lui reviendrait, que cette transaction ne saurait nuire aux autres

créanciers. Et quant à la transaction qui serait intervenue entre

le créancier et l'un des débiteurs solidaires, nous pensons que

suivant le principe de la L. 27, on ne doit considérer les débi-
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teurs solidaires associés, que comme ayant mandat à l'effet de

payer l'uu pour l'autre; par conséquent, si l'un d'eux avait tran-

sigé, la transaction ne vaudrait que pour sa part, et les autres

ne seraient nullement empêchés d'opposer au créancier leurs dé-

fenses et exceptions.
1068. Bien que la transaction, puisqu'elle implique novation,

opère à l'égard de tous ceux qui sont obligés accessoirement ou

principalement, lorsque la solidarité est étroite, lorsqu'elle est

une corréalité, cependant elle n'étend pas ses effets jusqu'aux

tiers, jusqu'à ceux qui ne sont pas correi, qui ne sont pas parties
dansla transaction ni dans la cause sur laquelle il a été transigé.
C'est pourquoi en matière d'obligations divisibles et non solidaires,
comme la divisibilité de l'obligation a pour effet d'établir vir-

tuellement autant d'obligations distinctes qu'il y a de débiteurs

ou de créanciers, il est évident que la transaction avec l'un des

créanciers ou des débiteurs, ne saurait profiter ni nuire aux autres

créanciers ou aux autres débiteurs, et la L. 1, C. II, 4, nous

montre qu'il en est de même du cas où la solidarité n'est pas une

corréalité, ciest-à-dire ne résulte pas de la stipulation ou du

testament, puisque cette loi déclare que la transaction intervenue

entre le pupille devenu majeur, et l'un des tuteurs qui ont géré,
ne profite pas aux autres tuteurs, par conséquent ne leur nuit

pas. C'est pourquoi encore la transaction intervenue entre l'in-

stitué et l'héritier ab intestat, n'a aucun effet à l'égard des léga-

taires, lesquels ne pourraient pas poursuivre l'héritier testamen-
taire pour obtenir de lui le paiement de leurs legs, sans égard
aux concessions que cet héritier aurait faites à l'héritier légitime
oulégitimaire (L. 3, D. II, 15). Toutefois, en vertu de la règle
que tout demandeur doit prouver le fondement de sa demande,
le légataire aura à prouver la validité du testament; mais pour
établir cette validité, il doit seulement prouver que le testament
estvalable dans sa forme externe, et que le testateur et l'héritier
°ut été capables au moment voulu par la loi. L'omission d'un

héritier nécessaire n'annulerait par le testament en ce qui concerne
les droits du légataire, d'après la Nov. 115.

Quant aux créanciers d'une succession qui aurait été l'objet
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d'une transaction entre l'héritier testamentaire et l'héritier légi-

time, il y a une différence notable entre eux et les légataires, en

ce que leurs droits ne dépendant aucunement de la validité du tes-

tament, comme ceux des légataires, mais qu'ayant leur cause dans

des titres antérieurs au décès, ils doivent dans tous les cas trouver

leur satisfaction dans la personne de l'héritier, soit testamentaire

soit ab intestat. Toutefois, comme la transaction entre l'institué

et l'héritier légitime laisse indécise la question de savoir quel est

le véritable héritier, le législateur, pour ne pas méconnaître les

effets de la transaction, a soumis les parties qui ont transigé,
l'institué et l'héritier légitime, au paiement des créances, chacun

dans la proportion de la part qu'en vertu de la transaction il

prend dans la succession. Cette question est décidée ainsi à la

L. 14, D. II, 15, dont le texte a présenté cependant quelques

doutes, et qui est ainsi conçue : Controversia inier legitimma et

scriptum heredem orta est, eaque transactions facta, certa legeJinita

est; quaero, creditores quem convenire possint? Respondit, si iidem

creditores essent, qui transactionem fecissent : si alii creditores estent,

propter incertum successionis, pro parte Jiereditatis, qnam ntergue in

transactions ewpresserit, utilibus conveniendus est. Plusieurs juris-

consultes croient que dans ce texte il y a une omission, et par

conséquent aj)rès ces mots : Qui transactionem fecissent, ils sup-

pléent : Id observandum, de aère alieno quod inter, eos convenisset.

Il faut en convenir, cette manière de combler cette prétendue

lacune est appuyée par le texte des Basiliques; c'est pourquoi

Cujas et.Haloander ont adopté cette leçon. Toutefois, ainsi que

l'ont démontré d'autres jurisconsultes, le texte florentin, sans qu'il

soit besoin d'y rien ajouter, présente un sens plus juridique que

celui qu'on veut y substituer. Les deux héritiers qui ont transigé,

dit la L. 14, sont tenus utilibus actionibus. En effet, d'après le

droit civil, aucun des deux n'est réellement héritier, leur qualité

est incertaine, mais en vertu de la transaction ils sont devenus

des possesseurs pro herede; c'est pourquoi les créanciers ont les

actions utiles, et ils ont ces actions, n'importe, dit la L. 14, quijs

soient eux-mêmes les héritiers qui ont transigé, ou qu'ils soient

des tiers créanciers. Tel est le sens des mots : Si iidem creditores
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ment qui transactionem fecissent; si alii creditores essent... D'autre

part, il est évident que les mots id observandum... ne formeraient

qu'une vaine redondance; tandis que dans l'examen de la question

de savoir à qui, en cas de transaction entre les deux héritiers,

lescréanciers auraient à s'adresser, il était important de songer à

l'hypothèse où les héritiers étaient créanciers ou tiers. Donc, si

les héritiers sont créanciers, celui qui n'est pas créancier devra

payer à l'autre la dette, à raison de la part qu'il prend dans la

succession, de même que le véritable héritier, s'il est créancier

du défunt, peut demander à son cohéritier à raison de sa part, le

paiement de sa créance. Ajoutons en faveur du texte florentin,

qu'il n'est pas rare de trouver dans les auteurs classiques, si em-

ployé pour sive, en vertu d'une, contraction.

1069. Les commentateurs ne s'accordent guère en principe,
sur l'influence de l'erreur en matière de transactions. Quelques-
unsse bornent à dire que l'erreur le plus souvent ou généralement
n'annule pas la transaction. Mais il ne faut pas confondre ici.

deux questions distinctes, dont la première cependant prépare
la solution de la seconde. Nous examinerons d'abord l'effet de la

transaction quant à son extension objective; nous ferons ensuite

l'application des principes que nous aurons établis.

Relativement à cette extension, il faut suivre le principe appli-
cableà toutes les conventions, de ne pas les étendre au-delà de

leuTstermes, principe dont l'observation est ici d'autant plus ri-

goureuse, que toute transation implique une remise, une renon-

ciation, et que dès lors surtout on ne saurait se diriger par des

présomptions (i).
La transaction est de stricte interprétation; c'est pourquoi Marc-

Aurèle dans un édit, L. 8, § 12, D. II, 15, a prescrit que celui

qui transige sur des aliments, n'est pas censé avoir renoncé à

l'habillement ni à l'habitation, au prix de la somme stipulée à

titre de transaction, bien que du reste, par une interprétation
extensive favorable au légataire, le legs d'aliments comprenne
aussil'habitation et les habillements (L. 6, D. XXXIV, 1).

0) Ce principe se trouve énoncé et appliqué dans plusieurs lexlcs : L. 3, § I; L. b,
1• 8,g 12; L. 9pr.; L. 12, D. II, 15; - L. 29, C. Il, 4, etc.
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Pareillement, d'après la L. 9, § 3, D. II, 15, un enfant qui
n'était pas certain d'avoir la querela inofficiosi contre le testa-
ment de son père, et qui a transigé sur d'autres points déterminés,
ne sera nullement empêché d'intenter par la suite la querela inof-
ficiosi dont il n'a pas été fait mention dans la transaction; tantuu
in his interpositum faclum nocebit, de quïbus inter eos pactum esse

probaiur. Même lorsque la transaction est générale dans sa forme,
elle ne s,'étendra pas à des obligations auxquelles les parties ne

sauraient être censées avoir songé en transigeant. La transaction

générale se faisait ordinairement dans la forme de la stipulation

Aquilienne. Cette stipulation, dit la L. 4, D. II, 15, a pour effet

de nover et d'éteindre toutes les obligations précédentes, puis la

stipulation elle-même est éteinte par une acceptilation. Cepen-

dant, dit la L. 5, D. eod., malgré cet effet général, les causesde

litige auxquelles on n'a pas songé en transigeant, demeurent en

état : in suo statu retinentur. L'interprétation des jurisconsultes a

introduit cette limitation au droit strict, elle a brisé, dit Papinien,
une libéralité captieuse : Lïberalitatem enim captiosam interpré-
tai™ prudentum f régit. En effet il est évident que ce serait sur-

prendre une libéralité que d'étendre la transaction, même générale,
à un objet auquel les parties n'ont pas songé en transigeant.

La L. 29, C. II, 24, nous présente une première application
de ce principe. Une transaction générale, dit cette loi, ne peut

pas être rescindée sous le prétexte que certaines espèces qui font

partie du genre sur lequel il a été transigé, auraient été décou-

vertes seulement après la transaction. Si une espèce appartenant
à ce genre s'était trouvée au moment de la transaction en d au-

tres mains, cette espèce ne serait pas censée comprise" dans la

transaction. Pourquoi? parce qu'il serait impossible que la partie

qui a transigé y ait songé.
'

Il est évident et à cause des principes généraux et par les termes

de ce rescrit, que la L. 29 n'a pas été rendue dans une hypothèse
où la transaction portait sur une universalité de droits, sur une

succession. Cela résulte d'abord des mots specierumpost repertarnm,

opposés à generalis transactio, transaction d'un genre; et ensuite

cela résulte encore de la L. 78, § 16, D. XXXVI, 1, où les titres,
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c'est-à-dire les valeurs ou créances que l'on découvre après la

transaction intervenue sur une succession, entre le fiduciaire et le

fidéicommissaire, ne changent absolument rien à la convention

desparties, parce que celui qui transige sur une succession, com-

prend dans la transaction non seulement les choses déterminées,

lesgênera, mais les droits mêmes. Par conséquent il importe peu

alors que toutes les choses se trouvent dans la possession actuelle

de la partie qui transige ou en de tierces mains; la transaction

s'étend sur l'universalité des droits, elle comprend donc aussi les

objets qui se trouvent en tierces mains; tandis que le genre étant

limité, celui qui transige sur un genus n'est censé transiger que
sur les espèces qui apparaissent comme appartenant à ce genre.

Supposons, par exemple, un mandant transigeant avec son commis

de commerce sur toutes les acquisitions faites pour le compte du

mandant; au lieu de faire rendre par le commis un compte géné-

ral, voyant les objets dont il est nanti, le mandant stipule une

somme et se désiste en faveur du mandataire de tous droits et

actions; au moment de la transaction certaines espèces acquises

par le commis se trouvent en de tierces mains, par conséquent
elles n'y sont pas comprises, parce que le mandant peut soutenir

à bon droit qu'il n'y a pas songé.
Par ce même motif, que la transaction même générale ne s'étend

pas aux objets auxquels les parties n'ont pas songé lors de la

transaction, celui qui a transigé uniquement sur un testament, con-

serve entiers les droits qui peuvent résulter en sa faveur d'un codi-

cille découvert après coup, car il n'a pas pu penser au codicille

dont en ce moment il ne connaissait pas même l'existence (L. 3,

§1, etL. 12, D. II, 15).

Enfin, la L. 31, C. II, 4, porte :Si on transige sur.une cause,
et que lé demandeur se soit engagé à ne plus rien exiger au-delà
de ce qu'il a reçu, cette clause non amplius agi, ne se rapportera
qu à la cause sur laquelle il a été transigé, et toutes les actions

'
provenant d'autre cause demeurent réservées au demandeur, ne

les eût-il pas réservées in terminis, car la transaction ne peut être

étendue'au-delà de ses termes.

Donc en résumé, quant àd'extension objective de la transaction,
H. 43

""
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elle ne peut s'étendre au-delà de ses termes, et tout ce à quoi les

parties n'ont pas songé ou n'ont pu songer, se trouve en dehors

des termes de la transaction soit générale soit spéciale. L'analyse
des textes nous a conduit à cette règle générale, qui est dans une

harmonie aussi parfaite avec la nature de la transaction qu'avec
les divers textes qui se rapportent à cette matière.

1070. Ce principe posé, voyons les conséquences qui en dé-

coulent pour les questions spéciales^ que nous avons à résoudre.

L'erreur, en matière de transaction, annule le contrat lorsqu'elle
tombe sur un point que les parties ont considéré comme certain,
c'est-à-dire comme existant ou n'existant pas, sans qu'elles aient

manifesté de doute sur son existence ou sur sa non-existence;
, l'erreur n'annule pas la transaction, lorsqu'elle tombe sur. un point

que les parties ont considéré, en transigeant, comme incertain,
comme éventuel ou comme indéterminé. Voyons l'application de

cette règle dans les textes :

L. 42, C. Il, 4. — En vertu de cette constitution la transaction

est nulle, lorsqu'elle porte sur une prétention à l'appui de laquelle
ont été produits des titres faux. Toutefois cette loi ajoute : que
la transaction est valable, si elle a porté sur les titres mêmes, en

tant que leur sincérité aurait été révoquée en doute, en tant qu'ils
auraient été argués de faux, nisi forte eliam de eo quodfalsum

dicitur, controversia orta decisa sopiatur. Par rapport à l'erreur

sur le titre, cette loi distingue donc deux cas :

i° Une transaction a lieu sur une prétention; cette prétention
était contestée, mais la contestation ne roulait pas sur la sincérité

des titres qui avaient été produits, ils avaient été considérés

comme sincères, certains; la contestation roulait sur des excep-
tions opposées à la demande, par exemple la prescription, ou

enfin elle roulait sur tout autre moyen de libération invoqué par
le défendeur. Dans cet état de choses, et alors que les parties
ont transigé sur ces doutes, sans en avoir aucun sur la sincérité

même des titres, on trouve après la transaction que les titres

sont faux; la transaction sera nulle, car elle n'a pu porter sur an

point que les parties ont considéré comme certain, elle n'a pas

porté sur les titres.



DE LA TRANSACTION. 507

s° La partie contre laquelle les titres ont été produits s'est doutée

de leur défaut de sincérité, et la transaction est intervenue sur

ce point, que les parties ont considéré comme incertain : dans ce

casla partie qui a transigé, ne pourra plus prouver que les titres

sont faux, car la transaction a précisément eu pour but de pré-
venir le litige.

Nous avons vu plus haut que la transaction dans une cause

souverainement décidée par un jugement à l'insu des parties, est

nulle; que cependant la transaction est valable lorsque les parties

qui ont transigé ont douté de l'existence ou de la validité de cette

décision même. Pourquoi la transaction est-elle nulle au premier

cas, lorsque les parties ont ignore l'existence du jugement? Parce

que, ayant ignoré le jugement, elles ont considéré comme certain

ce point : que le litige n'était pas encore décidé, et que certaine-

ment elles n'auraient pas transigé si elles avaient eu connaissance

du contraire. Au secoud cas, lorsque les parties ont eu des doutes

sur l'existence du jugement, la transactien est valable, quel que
soit l'événement. Ainsi, supposez que le jugement soit découvert

après la transaction, celle-ci reste valable, la partie qui aura tran-

sigé sur ce point, ne pourra se prévaloir de la découverte pour
faire annuler la transation, qui a une cause suffisante dans le

doute et l'incertitude des parties.
L. 36, D. X, 2. — Je considère quelqu'un comme mon cohé-

ritier et je transige avec lui : la transaction sera nulle si ensuite

il est établi qu'il n'est pas mon cohéritier, car les parties ont con-

sidéré comme un fait certain et constant leur qualité d'héritier; ce

qui était incertain, c'était le montant de la succession, la part de

chaque héritier; c'est sur cela qu'ils ont transigé, et nullement sur

la qualité d'héritier même; leur erreur sur ce dernier point annule

donc la transaction. C'est cette L. 36 qui a fait considérer géné-
ralement l'erreur sur la personne comme une cause de nullité en

matière de transaction. Mais remarquons bien que cette loi ne

suppose aucune erreur sur la personne, c'est-à-dire sur l'indivi-

dualité des parties, l'erreur ne porte que sur la qualité d'héritier;

or, d'après ce que nous venons de voir, l'erreur sur cette qualité,
dans l'espèce de la L. 36, annule la transaction, non pas comme
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étant une erreur sur la personne, mais uniquement parce qu'elle
constitue une erreur sur un point que les parties avaient consi-
déré comme certain, et sur lequel elles n'ont par conséquent pas
songé à transiger.

L. 3, § 2, D. II, 15. — Je transige avec celui que je crois être
héritier de mon débiteur : la transaction est nulle, parce que je
me suis trompé sur un point que j'ai considéré comme certain,
à savoir que tel était héritier, tandis qu'il ne l'était pas : je con-

serve donc mon action contre mon débiteur, et il pourra y avoir

lieu à la condictio sine causa.

L. 78, § 16, D. XXXVI, 1. — Supposons au contraire l'hypo-
thèse où les parties n'ont pas été en erreur sur des points con-

sidérés comme certains, mais seulement sur des points qu'elles
avaient considérés comme incertains et qui comme tels ont motivé

leur transaction. Dans ce cas, la transaction sera valable. Le

fiduciaire transige avec le fidéicommissaire sur le testament, sur

la restitution. Les parties n'avaient pas songé à se contester leur

qualité; la transaction ne portant que sur le montant, la valeur,
l'éventualité de la restitution fidéicommissaire, cette éventualité

seule a été fixée par la transaction. Après que celle-ci a été con-

clue de bonne foi, le fiduciaire découvre plusieurs titres de

créance qui viennent augmenter considérablement l'actif de la

succession. La transaction est valable et le fiduciaire ne doit rien

de ce chef au fidéicommissaire : la transaction a porté sur ce qu'il

y avait d'incertain dans les droits du fidéicommissaire; l'erreur

tombe sur ce point, par conséquent elle est sans effet sur la vali-

dité de la transaction'.

L. 2, C. II, 4. —
Supposons que dans le doute, une personne

transige et paie à ce titre une somme que par la suite elle a trouvé

ne pas devoir. L'héritier légitime a transigé avec l'héritier testa-

mentaire sur la validité du testament. Il offre de prouver ensuite

que le testament est nul, révoqué, qu'il ne devait pas ce qu'il a

payé : d'après la L. 2, la transaction est valable, l'erreur tombant

sur le point considéré comme douteux.

L. 6, C. I, 18. — Cette dernière loi nous dit qu'il n'en est pas
de la transaction comme du paiement indu. Celui qui se trompe
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en faisant un paiement, ou celui qui doute seulement, sans que

cependant une transaction soit intervenue sur ce doute, a la con-

iliciio indebiti. Mais celui qui a transigé sur un doute ne l'a point,

parvint-il même à prouver qu'au moment où il a transigé il ne

devait rien, car à défaut de toute autre cause, dit la L. 65, § 1,

D. XII, 6, le paiement a' une cause suffisante dans la transac-

tion (i).
1071. Mais si la partie qui a transigé ne peut pas se prévaloir

despreuves ou des titres qu'elle a découverts après la transaction

et qui prouveraient qu'elle s'est trompée en transigeant, elle peut

cependant demander la rescision de la transaction, si par le dol de

la partie elle a été induite en erreur, ou si les titres dont elle

aurait pu se prévaloir alors, lui ont été soustraits (L. 65, § 1,

D.XII, 6; L. 19, C. n, 4).

Ainsi, si d'après la L. 78, § 16, D. XXXVI, 1, le fidéicom-

missaire qui a transigé avec le fiduciaire doit respecter la transac-

tion, alors même que le fiduciaire a trouvé des titres de créances

qui augmenteraient considérablement la succession, la L. 35,
D, II, 14, nous montre qu'il en serait autrement si, au moment

dela transaction, des valeurs ou titres avaient été frauduleusement

soustraits de la succession, objet de la transaction. Généralement,
si les titres découverts après transaction n'infirment point celle-ci,
en supposant que ces titres se~rapportent au point douteux, ils la

rendent rescindable s'ils ont été distraits par le dol d'une partie.

Quant à la violence, elle a dans la transaction le même effet que
dans toute autre convention. Elle rend toute convention rescinda-

ble en.vertu de l'action quod metus causa qui, à la différence de

l'action doli, se donne contre les tierces personnes non complices,

lorsqu'elles possèdent des objets extorqués par violence (2).
1072. Dans le système des auteurs qui admettent que le ven-

deur seul peut attaquer le contrat pour lésion d'outre-moitié, et

que la L. 2, C. II, 44, ne souffre aucune application analogique, il

(') II sera utile de rapprocher de ces explications celles que nous avons données
sur l'erreur dans les conventions en général, plus haut n°s 94 el suivants.

(2) L. 13, C. H, 4. — L. 14, § 3, D. IV, 2. — Comp. n»» 117-121.
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est évident que la rescision de la transaction pour cause de lésion

ne saurait être admise. Mais dans le système même des juriscon-
sultes qui dans les contrats onéreux en général fondent la rescision

pour lésion énorme sur l'analyse de la L. 2, C. IV, 44, l'on doit

encore excepter la transaction; car ayant pour objet de sacrifier

l'incertain pour le certain, il y a dans toute transaction quelque
chose d'aléatoire qui exclut l'idée de lésion. Du reste, non seule-

ment les règles de la saine interprétation des lois, mais même des

textes formels s'opposent à la rescision en matière de transaction.

De ce nombre sont tous les textes qui assimilent la transaction au

jugement passé en force de chose jugée" et au serment (i).
1073. Nous avons déjà vu que l'éviction de la chose donnée

par l'une des parties à titre de transaction, ne donne à l'évincé

que l'action praescriptis verbis, afin de poursuivre les dommages-
intérêts résultant de l'éviction, mais ne lui donne pas, comme dans

les autres contrats innommés d'un dare, le droit de revenir sur

ce qui a été fait, et d'intenter derechef l'action qui était l'objet de

la transaction (2). Mais que faut-il décider si on a été évincé de

la chose même qui a été l'objet de la transaction? Dans ce cas,

la-partie évincée aurait-elle un recours contre l'autre partie,
comme dans la vente et l'échange? —La question n'est pas déci-

dée par les textes; mais il faut y répondre négativement : il n'y a

pas lieu à garantie, car celui qui transige, ne fait que renoncer à

des prétentions qu'il peut avoir; il ne contracte essentiellement

qu'en vue de droits qui sont incertains; comment donc pourrait-il
être censé s'être engagé à faire avoir la chose litigieuse à celui

qui en vertu de la transaction en conserve la possession.

(1) L. 20, C. Il, 4; - L. 2, D. XII, 2; - L. 78, § 16, D.'XXXVI, 1. -Vocl, «d

Pand., Il, 15, n° 24. —
Comp'. plus haut les n°» 522, 523, 1026, etc.

(2) Voir plus haut le n° 1065, et la L, 33, C. II, 4.
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Sommaire.

1074. Définition de la confusion. — Ses effets ne sont pas toujours les
mêmes : tantôt elle éteint l'obligation, tantôt elle se borne à en

dégager seulement une personne.
1075. Du cas où le débiteur succède au créancier, ou le créancier au

débiteur. — La règle générale est que l'obligation est éteinte ipso
jure. — Deux cas exceptionnels où l'obligation se trouve confir-
mée par l'effet de la confusion.

1076. Du cas d'une obligation solidaire où l'un des créanciers succède au
débiteur ou le débiteur à l'un des créanciers, ou lorsque l'un des
débiteurs succède au créancier ou celui-ci à l'un des débiteurs.

1077. Si l'un des créanciers solidaires succède à l'autre, ou l'un des dé-
biteurs solidaires à l'autre, il n'y a pas de confusion proprement
dite. — Du cas où le créancier succède à la caution, ou la cau-
tion au créancier. — Du cas où il y a plusieurs créanciers soli-
daires, dont l'un succède à la caution, ou vice-versa.

1078. Des causes par lesquelles les obligations éteintes par confusion,
sont restituées d'un manière absolue.

1079. De celles qui ne les font revivre que d'une manière relative.

1074. Il y a confusion lorsque par l'acceptation pure et sim-

ple d'une succession, les qualités de débiteur et de créancier se

trouvent réunies dans une même personne.
La confusion est rangée parmi les modes d'éteindre une obli-

gation, parce que souvent elle fait naître un état de choses qui,
s il eût existé dès le principe, eût rendu l'existence de l'obligation

impossible. Nous disons souvent, car il y a des cas où laissant

subsister l'obligation, la confusion ne fait que dégager une per-
sonne, soit un des créanciers, soit un des débiteurs, des liens so-

lidaires de l'obligation. On conçoit qu'en pareil cas l'obligation
subsiste par la même raison qu'elle eût pu se former si- dans le

principe il y avait eu un créancier ou un débiteur de moins.

Quand donc la confusion éteint-elle l'obligation, et quand se

borne-t-elle à en dégager seulement (eximere) une personne?
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Miihlenbruch distingue à cet égard trois cas :

t° En règle générale, la réunion des qualités de créancier et

de débiteur dans une seule et même personne, éteint l'obligation,
à moins que dans une obligation solidaire, active ou passive, la

confusion ne s'opère entre l'un des créanciers et le débiteur, ou

entre l'un des débiteurs et le créancier.

2° Si parmi plusieurs débiteurs solidaires, un débiteur succède

à l'autre, il n'y a pas même confusion proprement dite, car celle-ci

suppose la réunion des qualités de créancier et de débiteur, et

rien n'est changé si les deux débiteurs sont principalement obligés.
Si l'un d'eux ne l'est qu'accessoirement, l'obligation accessoire est

éteinte, à moins qu'elle ne soit la plus efficace, c'est-à-dire à moins

qu'elle ne soit munie d'une action tandis que l'obligation princi-

pale n'en serait pas munie.

3° Si l'un des créanciers solidaires succède à l'autre, il n'y a

pas non plus confusion, mais le créancier qui a, succédé pourra,
à son choix, agir soit de son chef soit du chef de son auteur.

Ces propositions sont justes au fond, comme nous l'établirons

par l'explication des textes qui en contiennent des applications;
mais il y a quelque utilité à joindre les deux dernières, en s'écar-

tant ainsi des distinctions de Mûhlenbruch.

1075. Dans l'examen de la première proposition, nous avons

à distinguer deux cas, avec la L. 71, D. XLVI, 1 : a. Le cas où

il n'y a qu'un débiteur et un créancier; b. celui où l'obligation est

solidaire, soit activement soit passivement.
Si dans le premier cas, les qualités de débiteur et de créancier se

confondent dans une seule personne, tonte l'obligation est éteinte,

et tout ce qui était obligé accessoirement, cautions, mandatons,

hypothèques, sera libéré par l'effet de la confusion, comme s'il y

avait eu paiement. Telle est la règle générale.

Cependant la L. 95, § 2, D. XLVI, 3, fait mention de deux

cas où, par l'effet de l'adition d'hérédité, une obligation loin de

s'éteindre, gagne en efficacité. Cette loi mentionne donc trois effets

différents de l'adition de l'hérédité.

Première hypothèse : — Aditio hereditatis nonnunquam pre

confundit obligationem, veluti si creditor débitons, vel contra de-
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iitor creditoris adierit hereditatem. Si un créancier succède à son

débiteur ou réciproquement, l'obligation est confondue, dit notre

texte, c'est-à-dire qu'elle est complètement éteinte comme s'il y
avait eu paiement.

Seconde hypothèse : — Aliquandopro solutione crédit, continue

la L. 95, si forte creditor, qui pupillo sine tutoris auctoritaie

mmmos crediderat, hères ei exstitit; non enim quanio locupletior

pupillus factus est, consequeretur, sed in solidum creditum suum

ex hereditate retinet. — Voici l'hypothèse à laquelle se rapporte
cette partie du texte. Celui qui avait fait un prêt au pupille non

autorisé par le tuteur, devient son héritier. Il est grevé de legs qui

épuisent la succession, ou d'un fidéicommis universel : dans l'un

et l'autre cas il a le droit de retenir la quarte soit Ealcidienne soit

Trébellienne, et de retenir aussi ce qui lui est dû par la succession;
doncil a pu retenir ce qui lui était dû à titre de prêt fait au dé-

funt, car l'obligation du pupille est naturelle à l'égard de tous,

excepté à l'égard du pupille lui-même, et ainsi il est évident que

par l'adition d'hérédité l'obligation a gagné en efficacité.

Voyons la troisième hypothèse où l'obligation gagne encore en

efficacité, en ce que cette fois l'adition de l'hérédité fait disparaître
une exception péremptoire qu'on eût pu opposer à l'obligation.
Mais remarquons à l'avance que dans cette hypothèse il ne s'agit
pasd'une confusion proprement dite, car" ce ne sont pas les* qua-
lités de créancier et de débiteur qui se trouvent confondues par
l'adition de l'hérédité, ce sont deux débiteurs qui se succèdent, dont
l'un était muni d'une exception qu'il perd par l'adition d'hérédité,
car le motif sur lequel l'exception était fondée est venu à cesser :

Aliquando evenit, ut inanis obligatio aditione hereditatis confirme-
tw, nam si hères qui restituent ex Trebelliano hereditatem, fidei-
eommksario hères exstiterit; vel mulier quae pro Titio intercesserai,
(idem hères extiierit : incipit obligatio civilis propter hereditatem

ejus,qui jure tenebatnr auxilium exceptionis amittere. Ce .passage
mentionne deux cas où l'adition d'hérédité confirme une obliga-
tion que le droit civil avait dépouillé de son efficacité :

i°Le fiduciaire restitue l'hérédité au fidéicommissaire exmuiiv*-

eomulto Trebelliano. Il n'est donc tenu qu'à raison du quart en-
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vers les créanciers de la succession : pour le surplus, il excipe
du sénatusconsulte et renvoie les créanciers au fidéicommissaire.

Mais ensuite il devient héritier du fiduciaire; dès ce moment il

est tenu pour le tout, il perd son exception.
2° La femme qui par une expromissio était intervenue pour Ti-

tius, devient son héritier : dès ce moment elle ne pourra plus

opposer l'exception du sénatusconsulte Velléien, car, dit le texte,

le droit civil ne vient au secours de la femme que pour autant

qu'elle s'expose à subir une perte pour autrui. Si elle s'expose

pour elle-même, comme lorsqu'elle accepte une hérédité, qui est

ici celle d'un débiteur pour lequel elle était intervenue, l'exception

cesse : Utenim inconditum est subvenire sexui mulieris quae suo no-

mine pericliteiur.
Tels sont les deux cas exceptionnels où la confusion confirme

l'obligation. La règle générale est, comme dans notre première

hypothèse, qu'entre créancier et débiteur la confusion éteint

l'obligation d'une manière absolue.

1076. Lorsque dans une obligation solidaire, active ou passive,

l'un des créauciers succède au débiteur ou l'un des débiteurs au

créancier, l'adition de l'hérédité n'opère pas l'extinction de l'obli-

gation, il n'y a alors que confusion de personnes, et il en résulte

seulement qu'une personne se trouve dégagée du lien de l'obliga-

tion (L. 71 pr., D. XLVI, 1). De là il suit ultérieurement que si

la solidarité est active, et que l'un des créanciers succède à l'un

des débiteurs ou vice-versa, les autres créanciers pourront réclamer

soit du débiteur-successeur, soit de leur cocréancier, toute la

somme due, si les créanciers ne sont pas associés, et cette même

somme moins la part revenant au créancier décédé ou au débiteur

qui le représente, si les créanciers sont associés (i). Si la solidarité

est passive et qu'un débiteur solidaire succède à un créancier, ce

débiteur sera censé n'avoir jamais été obligé et ses cautions per-

sonnelles seront dégagées* mais les autres débiteurs restent obligés

avec leurs cautions. Le débiteur devenu l'héritier du créancier

pourra poursuivre chacun des autres débiteurs solidaires pour le

(1) Voet ad Pand., XLVI, 2, n° 22.
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tout, s'ils n'ont pas été associés, et seulement déduction faite de

sapart, s'ils ont été associés. Il en serait de même si le créancier

était devenu héritier de l'un des débiteurs solidaires.

1077. Les deux dernières propositions énoncées au n° 1074

concernent le cas où il n'y a pas confusion proprement dite, où

les qualités de créancier et de débiteur ne se confondent pas dans

la même personne. Il peut arriver, ou que l'un des créanciers soli-

daires succède à un autre créancier, ou que l'un des débiteurs

solidaires succède à l'autre débiteur, ou enfin que l'un des débi-

teurs qui n'était obligé qu'accessoirement, succède à l'autre.

Quant aux deux premiers cas, si l'un des créanciers solidaires

succède à l'autre, ou l'un des débiteurs solidaires à l'autre, les

actions et obligations ne se confondent pas en.une seule, car il

serait impossible de dire en pareil cas laquelle des deux obliga-
tions serait éteinte. Donc si le créancier succède au créancier, il

acquiert deux actions; il peut agir comme il veut, soit en son nom

personnel, soit en qualité d'héritier de son créancier, d'où suit que
si le débiteur pouvait opposer à l'un de ses créanciers solidaires

une exception, le créancier pourra agir en telle qualité qui ren-

dra l'exception inadmissible. Ainsi, si le débiteur a pu opposer

l'exception au créancier survivant, ce créancier agira au nom du

créancier décédé qu'il représente (L. 93 pr., et L. 43, D. XLVI, 3).
Et de ce que les obligations de deux débiteurs solidaires dont

l'un succède à l'autre, ne se confondent pas, il suit que si l'un

desdébiteurs avait une exception, le débiteur héritier pourra tou-

jours l'opposer soit en son nom, soit comme représentant l'autre

débiteur (L. 93, §§ 2 et 3, D. XLVI, 3).

Enfin, si le débiteur principal succède à la caution ou celle-ci

au débiteur principal, il en est différemment; dans ce cas l'obli-

gation accessoire s'éteint, parce que personne ne saurait être sa

propre caution; de même que le cautionnement ne saurait se con-

tracter dès le principe par le débiteur lui-même, ainsi il ne sau-

rait subsister après confusion (L. 93, §§ 2 et 3, D. XLVI, 3). Si

cependant il y a deux débiteurs solidaires et que la caution suc-

cèdeà l'un d'eux, elle demeure obligée, et comme caution à cause

de l'autre codébiteur, et comme débiteur principal, à cause de la
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succession. Elle pourra donc payer en l'une ou l'autre qualité, ce

qui est un avantage, puisque si elle paie comme caution, elle aura

son recours contre l'autre débiteur solidaire, recours qu'elle n'au-

rait point si elle payait comme débiteur solidaire non associé. Il

en serait de même si un débiteur solidaire succédait à la caution.

11 reste à remarquer que s'il n'y a qu'un débiteur principal, et

qu'il succède à la caution ou vice-versa, l'obligation accessoire ne

s'éteint que'pour autant qu'elle ne soit pas plus efficace que l'obli-

gation principale. Ainsi, si le débiteur était seulement obligé na-

turellement, l'obligation accessoire subsisterait, car pour le créan-

cier elle constitue alors en réalité l'obligation principale, puisque

la confusion entre le débiteur et la caution ne saurait porter préju-

dice au créancier et lui enlever une action.

Pour compléter ce que nous avons à dire des divers cas de cau-

tionnement, ajoutons que si le créancier succède à la caution, ou

réciproquement, c'est le cautionnement qui s'éteint, et l'obligation

principale qui reste : le cautionnement s'éteint, car on ne peut être

sa propre cantion et le principal peut subsister sans l'accessoire.

-S'il y a plusieurs créanciers solidaires, et que la caution_suc-

eède à l'un, ou réciproquement, le créancier qui aura succédé à

la caution conservera ses droits contre le débiteur, mais il sera

obligé, comme l'était la caution qu'il représente, à l'égard du co-

créancier. La confusion qui s'opère dans cette hypothèse, ne fait

disparaître le cautionnement qu'à l'égard du créancier qui succède,

mais à l'égard de l'autre créancier elle n'éteint pas l'obligation

principale, elle n'est pas envisagée comme un paiement fait par

la caution au créancier successeur. C'est pourquoi la L. 21, § 5,

D. XLVI, 1, refuse l'action mandati contraria au créancier qui

succède à la caution, et ne lui laisse que l'action qu'il avait comme

créancier solidaire, l'action ex stipnlatu.
1078. Si dans les cas indiqués la confusion éteint une obliga-

tion, il y a cependant des causes pour lesquelles les actions et

obligations éteintes se rétablissent avec tous les effets accessoires,

comme si la confusion n'avait jamais existé. Cela a lieu lorsque

ces causes de rétablissement ont préexisté à l'extinction même :

i° Lorsque l'héritier obtient la rescision de son acceptation pour



DE LA CONFUSION. 517

cause de dol ou de violence; — a0 lorsque l'héritier mineur est

restitué en entier contre son acceptation; — B° lorsque l'héritier

qui a accepté, est-écarté comme indigne (L. 87, D. XXIX, 2;

L. 21, § 2, D. V, 2; L. 29, D. XXXIV, 1).

Toutefois dans ce troisième cas, il faut remarquer que si l'obli-

gation revit toujours lorsque l'indigne a été débiteur de celui dont

il avait accepté la succession, il n'en est pas de même lorsqu'il a

été créancier de la succession; dans ce cas la loi, pour punir l'in-

digne, ne le rétablit dans ses droits que s'il n'est pas parvenu à

connaître le meurtrier de son parent, de sorte que s'il l'a connu

et ne l'a pas dénoncé et accusé, il sera déchu; s'il ne l'a pas accusé

pour ne l'avoir pas recherché, il sera écarté, mais non déchu des

droits qu'il avait sur la succession (L. 2, § 18, D. XVIII, 4).
1079. Il y a encore d'autres causes pour lesquelles la confusion

cesse,sans que cependant l'obligation se rétablisse d'une manière

absolue, c'est-à-dire envers et contre tous. C'est ce qui a lieu :

i° Lorsque l'héritier vend la succession. S'il a été créancier du

défunt, son action revivra contre l'acheteur; s'il a été débiteur,
son obligation revit au profit de l'acheteur. Mais comme par le

fait de l'acceptation, la confusion a éteint ses obligations actives

et passives, et que ces obligations ne sont valables qu'en vertu

d'une convention subséquente, il est évident que les cautions in-

téresséesà l'extinction, ne seront point liées par cette convention.

2° Lorsque le fiduciaire transmet la succession au fidéicommis-

saire, sa créance revivra aussi; s'il a été débiteur de la succession

il aura pour créancier le fidéicommissaire, mais la confusion ayant
eu heu, les cautions seront libérées. Il en est absolument de la

restitution fidéicommissaire comme du transport à titre de vente;
'1y a plus, dans l'ancien droit le fiduciaire et le fidéicommissaire

stipulaient comme vendeur et acheteur de succession (LL. 51, 58,

M,D. XXXVI, 2).
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1080. Énumération des causes d'extinction qui ont leur source dans la loi.

1081. De l'extinction de l'obligation par le concours de deux titres lu-
cratifs dans la même personne sur la même chose. — Conditions

requises.
1082. Examen de ces conditions. — Quid si le concours a lieu sur une

quantitas ?
1083. Du concours sur une même species léguée dans deux testaments

différents, alors que le créancier, au lieu de recevoir cette specks,
en a reçu l'estimation. — Quid si la même species a été léguée
deux fois par le même testateur?

1084. Qu'entend-on par acquisition à titre lucratif, et pourquoi celle
condition est-elle requise?

108b. Pourquoi est-il exigé que la chose acquise à titre lucratif, soil
encore due à titre lucratif pour que cette dernière obligation soil
éteinte ?

1086. Examen de la L. 34, § 1, D. XXX.

1080. Suivant l'ordre de matières que notre programme nous

trace, nous passons à l'examen des causes d'extinction de l'obli-

gation qui ont particulièrement leur source dans la loi.

Mùhlenbruch énumère trois causes de cette nature :

i° Les déchéances qui sont prononcées contre le créancier, soit

pour violence employée à l'effet de se faire payer de son débi-

teur (IL. 1, 7 et 8, D. XLVIII, 7), soit pour ingratitude
en

matière "de donation (t).
2° L'extinction des obligations fondée sur le concours de deux

causes lucratives.

s0 La prescription des actions,' c'est-à-dire le laps de temps dans

(1) Voyez plus haut les n™ 923 et 924.
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lequel la loi a circonscrit le droit ou l'action du créancier et de

tout demandeur en générai.

Nous n'aurons à donner des développements que sur les deux

dernières causes d'extinction.

1081. Une obligation s'éteint par le concours de deux titres

lucratifs sur une même chose au profit d'une même personne,

lorsque la chose est acquise au créancier en vertu de l'un de ces

titres. C'est pourquoi il est dit au § 6, Inst. II, 20 : Duae lùcra-

tivae causae in eundem hominem et eandem rem eoncurrere non

possmt. Julien établit encore plus explicitement cette règle à

la L. 17, D. XLIV, 7 : Omnes debitores, qui speciem ex causa

luerativa debent, liberantur cum ea species ex causa lucraliva ad

efeditorempervenerit. Et Paul dit dans le même sens à la L. 61,
D. XLVI, 3 : In pérpetuum quoiies id, quod tibi debeam, ad te

pervenit, et tibi nil absit, nec quod solutum est repeli possit : com-

petit liberatio.

C'est à ces deux derniers textes que nous tâcherons de rattacher

toutes les explications que comporte la règle que nous venons

d'énoncer.

Pour qu'il y ait lieu à l'application de cette règle, il faut :

qu'une même chose soit due et ait été acquise au créancier;

qu'elle lui ait été acquise à titre lucratif; il faut qu'elle lui

soit due encore à titre lucratif, pour que cette dernière dette soit

éteinte. — Nous examinerons successivement chacune de ces

conditions.

1082. Pour que les deux obligations aient même objet, il faut

que l'objet de chacune soit une species ou un corps certain. Par

conséquent si un testateur, avant de mourir, avait donné une

quantitas ou une somme d'argent, et que par la suite il eût

légué la même quantitas ou la même somme, le legs demeurerait

valable, et il en serait de même si par les testaments de deux

personnes différentes, une même quantitas ou une même somme

était léguée; les deux quantités ou les deux sommes seraient

dues(L. 87, D. XXXI; L. 94, § 3, D. XXX).
Si la même somme ou quantité a été léguée deux fois par le

mêmetestateur; il faudra distinguer si elle l'a été dans deux actes
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différents, par exemple dans un testament et dans un codicille, ou
si elle l'a été deux fois dans le même acte. Au premier cas, la

présomption sera que le testateur a voulu doubler le legs et c'est à

l'héritier grevé à prouver le contraire. Au second cas, la présomp-
tion est que le testateur n'a fait que répéter l'expression de sa

volonté; c'est au légataire à prouver le contraire, à démontrer

qu'il a voulu doubler le legs (L. 34, § 5, D. XXX).
1083. Il faut que la même chose, la même species qui est due,

ait été déjà acquise par le créancier; d'où la conséquence :

a. Que si deux fois la même species a été due, mais que le

créancier, au lieu d'obtenir la species, en a eu l'estimation, l'autre

obligation subsiste. Une même species m'est léguée par deux tes-

tateurs dans deux testaments; si j'actionne l'un des héritiers pour
avoir le legs, et que celui-ci, au lieu de me livrer la species, m'en

livre l'estimation, je conserve, d'après le § 6, Inst. II, 20, mon

action contre l'autre héritier grevé du legs. Il u'en serait pas de.

même si j'avais obtenu du premier héritier la chose léguée; je ne

pourrais plus en demander au second l'estimation.

Remarquons que si la même species avait été léguée deux fois.

par le même testateur, le légataire ne pourrait que la réclamer une

fois et. devrait se contenter de l'estimation ou de la chose. Le tes-

tateur serait censé avoir répété deux fois le même legs, et non pas
l'avoir augmenté, à moins qu'il n'eût grevé deux héritiers différents

du legs; car ce cas serait assimilé à celui où le legs de la même

chose aurait été fait dans deux testaments différents (L. 66, § S,

D. XXXI; L. 86, § 1, D. XXX; L. 34, § 1, D. eod.; L. 42,

D. VII, 1).
11 faut donc que la même chose qui est l'objet de l'obligation

ait été acquise au créancier : ad ereditorempervenerit, dit la L. 17;

D. XLIV, 7, et lorsque nous fixons notre attention sur laL. 61,

D. XLVI, 3, nous voyons qu'elle doit être acquise d'une manière

irrévocable, nec quod solutum est, repeti possil. C'est pourquoi
si

vous m'avez promw, dit la L. 82 pr., D. XXX, une chose dona-

tionis causa, qu'ensuite vous m'ayez légué cette chose par un

testament dans lequel vous avez encore légué à un tiers la même

chose sous condition, et que la condition de ce legs arrive, je
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pourrai intenter contre l'héritier l'action ex stipulatu, puisqu'en

vertu du legs je n'avais pas acquis la chose irrévocablement, mais

seulement sous condition; car sous condition le legs était transféré

à un tiers.

1084. Il faut que la chose ait été acquise au créancier, non

seulement irrévocablement, mais encore à titre lucratif : ex lucra-

tiva causa, ou, comme le dit Paul à la L. 61 : Cum res ad te per-

venit et nihil tibi absit; il faut, en d'autres termes, qu'elle ait été

acquise sans que l'acquéreur ait fait un sacrifice ou se soit obligé
à une contreprestation quelconque. Ce qui est donné à titre de

dot, n'est donc pas acquis à titre lucratif par le mari; car bien

que le mari ne fasse aucune espèce de sacrifice pour recevoir la

dot, cependant celle-ci est destinée à subvenir aux charges du

mariage que le mari, moyennant la dot, assume sur lui (L. 19,
D. XLIV, 7; L. 7, D. XXIII, 3).

Par conséquent, si la chose due a été acquise par le créancier

à titre onéreux, il ne perd pas ses droits et actions, pas même

contre celui qui la lui doit à titre lucratif.

H faut bien le reconnaître, l'extinction de l'obligation propter
concursum duarum causarum lucrativarum ex eadem re et persona,
est fondée sur ce que l'acquisition de la chose faite par le créan-

cier, met les choses en un état tel que l'obligation n'aurait pas pu
seformer ab initio dans le même état de choses; car quod meum

est,meumfieri non potest. Et s'il en est ainsi, l'on pourrait croire

.aupremier abord que, peu importe le titre auquel la chose due est

acquise au créancier, l'obligation doit être éteinte; car si je pro-
mets de vous donner Stichus, de vous en transférer la propriété,
et que vous soyez propriétaire de Stichus à titre non lucratif, la

chose n'est pas moins devenue vôtre, et par conséquent il m'est

impossible de la rendre vôtre; or impossibilium nulla est obligatio.
Mais il n'est pas moins exact de dire que la chose doit être acquise
à titre lucratif, pour que l'obligation soit éteinte. Certes l'on de-

vient propriétaire d'une chose à titre onéreux aussi bien qu'à titre

lucratif; mais quand les jurisconsultes disent : res ad creditorem

penenit, il entendent par là que le créancier a acquis la chose sans

prix, sans contreprestation, car à la L. 14, D. L, 16, il est dit :

II. 44
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res abessevidetur ei cuipretium abest. D'où la double conséquence :
— que celui qui a acquis la chose pour un certain prix, en a

acquis la propriété, mais n'en a pas à vrai dire acquis la valeur,

puisque celle-ci est venue prendre dans son patrimoine la place du

prix qu'il en a payé; — et que si le créancier a acquis partie de la

chose à titre onéreux, partie à titre gratuit, il pourra demander

ce qu'il a déboursé : id quod ei abest, dit la L. 82, § 2, D. XXX.

Si, dit cette loi, un bien-fonds m'a été légué, et'si avant la mort

du testateur, j'ai acquis la nu-propriété de ce bien, detraclo im-

fructu, qu'ensuite l'usufruitier soit décédé, et que l'usufruit se soit

réuni à la propriété, je pourrai demander par l'action ex teslamento,

idquodmihi abest, c'est-à-dire le prix de la nu-propriété.
1085. Il ne suffit "pas que la chose ait été acquise à titre lucra-

tif, comme nous venons de l'indiquer, il faut enfin que la même

species soit due à titre lucratif.

Si donc après avoir acheté une species et avant que la tradition

m'en ait été faite, j'acquiers cette species en vertu d'un testament,

je pourrai intenter contre mon vendeur l'action emti, afin d'obte-

nir l'estimation de la chose que j'ai acquise par legs; de même que

je pourrais, si j'avais acquis à titre d'achat la propriété d'une

chose qui m'avait été léguée, en demander l'estimation à l'héritier,

quoique ni le legs ni l'achat d'une chose qui m'appartient déjà au

moment du legs ou de la vente, ne soient valables (t).

Si l'on objectait contre cette décision que dans le cas où l'ache-

teur a acquis en vertu d'un testament la chose qu'il avait achetée,

l'obligation du vendeur est devenue impossible, parce que la chose

est acquise à l'acheteur sans qu'il ait fait un sacrifice, nous ré-

pondrions que celajne suffit pas, qu'il faut encore que la même

chose soit demandée par le créancier à titre lucratif. Or c'est ce

qui n'a pas lieu lorsqu'elle est demandée par l'acheteur, puisque

tout en demandant la chose il est obligé de payer le prix. Le con-

trat de vente est essentiellement un contrat intéressé, l'acquisition

de la chose par l'acheteur antérieurement à l'exécution de la vente,

n'empêche pas que ce contrat n'ait encore un objet, qui consiste

(1) Voyez L. 19, D. XLIV, 7; - h. 16, D. XVIII, I; - S 10, Insl. 20. ..'.
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alors dans la différence entre le prix convenu et l'estimation ou

la valeur réelle de la chose; par conséquent l'exécution n'en est

pas impossible (i).
1086. La L. 34, § 2, D. XXX, est ainsi conçue : Si duorum

teslamentis mihi eadem res legata sit, bis petere potero ut ex aliero

testamenio rem consequar, ex aliero aeslimationem. Ce texte ne

veut-il pas dire qu'au cas où une chose m'a été léguée par deux

testaments différents, je pourrai, après avoir demandé et obtenu

la chose, en poursuivre et obtenir encore l'estimation? et dès lors

n'est-il pas directement opposé à la règle sur le concours de deux

titres lucratifs dans la même personne et dans la même chose,

ainsi qu'au § 6, Lnst. II, 20, où il est décidé que le légataire, après
avoir reçu la chose de l'un des héritiers, ne peut plus rien récla-

mer de l'antre? Mais au même § 6 se trouve une distinction en

vertu de laquelle le légataire, s'il a obtenu du premier héritier

l'estimation, peut encore demander la chose due, tandis que si

d'abord il a obtenu la chose il ne peut plus réclamer l'estimation,

puisque la chose renferme absolument tout, et la valeur objective,
et la valeur subjective qu'elle peut avoir pour le légataire. Cette

distinction nous fait voir que nous devons entendre le texte de la

L. 34 de manière à Je restreindre au cas où le légataire a d'abord

reçu l'estimation, ce qui effectivement l'autorise à demander en-

core la chose.

(1) Comp. Donnellus, L. 16, c. 5, § 8.
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limitées par l'ancien droit, et établit pour les actions perpétuelles
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du droit civil une prescription de trente ans. Cette prescription,
comme elle s'applique à la généralité des actions, a été considérée

dès lors comme étant la prescription commune; les prescriptions

temporaires de l'ancien droit ont donc conservé leur caractère ex-

ceptionnel. Toutefois, les successeurs de Théodose ont aussi in-

troduit pour quelques cas des prescriptions qui sortent de la règle

commune, en ce qu'elles ne s'accomplissent que par un laps de

temps plus considérable.

1088. Les prescriptions qui s'accomplissent en moins de trente

ans sont :

Celles des actions prétoriennes en général. Parmi les actions

prétoriennes qui étaient pénales, l'action furti in quadruplmn

pour le vol manifeste, faisait exception, parce qu'en donnant

cette action le Préteur n'avait fait que modifier la loi civile, où

l'action avait son fondement, son origine. En effet, à l'addictio

que la loi des XII Tables avait déeernée contre le vol, le Préteur

a substitué .la peine du quadruplum. C'est pourquoi cette action

n'en demeura pas moins perpétuelle. Il en est de même de quel-

ques autres actions prétoriennes données tout-à-fait par analogie

des actions civiles existantes; telles sont : l'action publicienne,
l'action quasi serviana, l'action in factum donnée après que l'ac-

tion indebiti est prescrite et dans d'autres circonstances où l'on

applique le principe qu'on ne. peut s'enrichir cum injuria et de-

trimento alterius. Enfin les actions données au bonorum possessor
à l'instar de celles de l'héritier, sont également perpétuelles (i).

Les autres actions prétoriennes, les actions doli, quod metus causa,

l'action paulienne, sont temporaires, et il en est de même des

actions édilitiennes, rédhib'itoires et quanti minoris (2).
Parmi les actions civiles il y en avait aussi qui étaient tempo-

raires, telles étaient la querela inofficiosi testamenti et l'action qui

se rapportait à l'état d'une personne défunte (D. XL, 15; C.VIL

(1) Gaïus, §111, Comm. IV.

(2) § 5, Inst. IV, 6; — L. 14, § 2, D. IV, 2; — L. 55, D. XLIV, 7; - L. «/(., C. Il,

53; - pr.. Inst. IV, 12; - L. 35, D. XLIV, 7; - L. 21, D. XXV, 2;- L. 38, D. XXUl

-L. 19 et L. 55, D. eod.
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21), actions qui ne pouvaient s'intenter que pendant; cinq ans (§ ult.,
Inst. II, 6). Telle était encore l'action en garantie contre le fisc

vendeur, laquelle se prescrivait par quatre ans. Enfin l'action en

revendication de la propriété ou d'un droit réel, pouvait être

prescrite par dix ou vingt ans.

Tels sont en général les cas où l'action était temporaire; or, la

constitution de Théodose conserva formellement cette qualité à

toutes les actions temporaires, et soumit à la prescription de trente

ans les actions perpétuelles.
1089. Cependant après Théodose, en vertu des constitutions

des empereurs Anastase, Justin et Justinien, le terme de trente

ansfut encore étendu dans plusieurs cas :

i° Les actions des églises et institutions pieuses, en vertu de la

L. 23, C. I, 2, et de la Novelle CXI, ne se prescrivaient que par

quarante ans. Cette prescription n'est établie cependant par les

dispositions des lois citées, que pour les actions perpétuelles, pour
celles que Théodose avait soumises à la prescription trentenaire.

Mais ensuite, par la Novelle CXXXI, la prescription de quarante
ansfut étendue aussi aux actions revendicatoires, qui d'après le

droit précédent étaient sujettes à s'éteindre par là prescription de

dix ou vingt ans.

On a voulu étendre le bénéfice de cette prescription extraordi-

naire aux communes et aux municipalités. Ce qui a fait naître

cette opinion, c'est que dans une première constitution qu'il à

abrogée ensuite, Justinien avait placé les communes sur la même

ligne que les églises. Dans la L. 23, C. I, 2, il avait réservé aux

églises, institutions pieuses, villes et municipalités, une prescrip-
tion centenaire. Toutefois, bientôt après, considérant la difficulté

de prouver une telle prescription, il émit une nouvelle constitu-

tion, la Novelle CXI, par laquelle il abolit cette prescription, et

ne nommant que les églises et institutions pieuses, il en soumit les

actions perpétuelles à une prescription de quarante ans, en ajou-
tant qu'à l'égard de toutes autres personnes la prescription trente-

naire serait applicable. De là résulte que les villes et municipalités
Sontretombées dans le droit commun de la prescription de trente

ans. Enfin par la Novelle CXXXI, Justinien substitua en faveur
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des églises et institutions pieuses la prescription de quarante ans à

celle de dix et vingt ans.

Le privilège de la prescription de quarante ans n'est donc établi

que pour le cas où il y avait lieu à celle de dix, vingt ou trente

ans, mais ne s'étend pas aux cas des autres prescriptions tem-

poraires. L'action pour vices cachés dans la chose acquise par une

de ces institutions, demeure par conséquent soumise à la prescrip-
tion de six mois ou d'un an (t).

2° Ne sont soumises qu'à la prescription de quarante ans, les

actions du fisc et de l'empereur (L. ult., C. XI, 61). C'est à ces

actions que fait allusion la L. 4, C. VLT, 39, lorsqu'elle parle des

actions dont on peut douter si elles sont soumises à la prescrip-
tion de trente ans.

Il y a des auteurs qui se fondant sur cette disposition de la

L. 4, ont prétendu que les mineurs aussi pouvaient invoquer cette

prescription de quarante ans. Il est vrai que l'ancien droit avait

exempté les mineurs de quelques prescriptions temporaires; c'est

ainsi qu'à leur égard la querela inojfficiosi ne, se prescrivait pas

par cinq ans; l'usucapion cependant pouvait être invoquée contre

eux, mais on venait à leur aide par la restitution en entier (L. 1,

C. II, 38); quant à la longi temporis possessio, la prescription de

dix ou vingt ans, elle demeurait suspendue pendant la mino-

rité (L. 3, C. VII, 35); mais il n'y avait pas pour le mineur

une prescription spéciale, privilégiée. Et quant à la prescription
de trente ans, la L. 3, C. VII, 39, dispose formellement que la

minorité n'empêche, ne suspend pas même le cours de .cette pres-

cription qui, d'après cette loi, doit demeurer suspendue seulement

pendant la pupillaris aetas, jusqu'à la puberté. De plus, aucune

autre loi n'attribue au mineur le privilège de la prescription de

quarante ans; donc nous ne pouvons pas l'admettre.

3° Est soumise à la prescription de quarante ans l'action hypo-

thécaire, lorsqu'elle s'intente contre le débiteur ou contre son héri-

tier, et lorsque la chose hypothéquée est possédée par un créancier

postérieur en rang. D'abord, il est évident qu'un tel créancier ne

(1) Voyez plus haut les n°« 487 et suivants, et'498.
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saurait acquérir la chose par aucune prescription acquisitive, car

il ne possède pas ad usueapionem, il a un titre précaire; mais il

ne saurait pas même opposer au créancier qui le prime, la pré-

somption extinctive de trente ans, toutes les fois qu'il invoquerait
la possession du débiteur pour parfaire le continuum tempus (L. 7,

§2, C. VII, 37).
4° La condiction en répétition de ce qui a été perdu au jeu, ne

seprescrit que par cinquante ans (t).
8°Toute action temporaire ou perpétuelle ne se prescrit que par

quarante ans, à partir du dernier acte de procédure, lorsqu'elle a

été intentée en justice et qu'il y a eu litiscontestation (L. 9,

C.YII, 39).
Telles aont les explications que nous avions à donner sur le

temps de la prescription en droit romain.

1090. La prescription commence toujours dès le moment où

l'action a pu être intentée, où il y a eu actio nata, comme le dit

la L. 1, § 1, C. VII, 40, car la prescription repose sur la négli--

gence du créancier. D'un autre côté, si une action est réellement

, prescrite, il n'a été prescrit que contre le droit que le créancier

aurait pu poursuivre au moyen de cette action. De là il suit que

quand il s'agit d'obligations qui ne consistent que dans des an-

nuités, par exemple, quand il s'agit d'une pension alimentaire ou

d'une rente viagère, la prescription ne commence pas à dater de

la naissance de l'obligation, mais à dater de l'année écoulée, de

l'annuité échue, de sorte qu'on n'aura prescrit après trente ans

qu'une seule année, et ainsi de suite; il n'y a point là d'autre capi-
tal prescriptible (2). Si pourtant le débiteur avait refusé de payer,
s'il avait contesté le fond du droit, il y aurait prescription de toute

l'obligation. Toutefois, le débiteur qui invoque cette prescription
de toute l'obligation, devra prouver qu'il a contesté le fond du

droit même (3). Il en est autrement dans la constitution de rente

où à côté de l'annuité, des intérêts, il y a dette d'un capital dé-

fi) L. 3, C. III, 43. — Comp.le n° 706.
(2) Comp. Savi^ny, V, p. 306-310, n. 10-12.

(5) Unterbolsner, II, p. 520. [Voir aussi arrêt Cour de cassation de Belgique, du

10 janvier 1856],
11. 45
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terminé. Là, l'action du créancier n'est également née qu'après
l'échéance du rendage; mais comme cette action est fondée sur la

dette du capital, comme la dette du capital et celle du rendage
ont une seule cause indivisible, il y a prescription du capital après
trente ans de non-service, à partir de l'année où la rente n'a pas
été servie à l'échéance (L. 8, § 4, C. VII, 39). Une fois le capital

prescrit après ces trente ans, aucune annuité quelconque, ne fût-

elle échue que depuis peu de temps, ne saurait être due, car la

rente ne peut être due lorsque le capital est prescrit.
1091. La négligence du créancier, sur laquelle se fonde princi-

•
paiement la présomption extinctive, cesse, et par conséquent la

prescription est interrompue :

t°Par l'assignation donnée en justice. Du temps delà procé-
dure formulaire, la prescription ne s'interrompait que par la

litiscontestation, mais depuis son abrogation elle s'interrompit par
la notification de la demande libellée, par l'assignation (L. 3,

C. VII, 40).
2° La possession du gage interrompt aussi la prescription de la

créance pour laquelle le gage est constitué; car le créancier qui
est mis en possession du gage, est mis en quelque sorte dans la

possession même de sa créance (L. 7, § 5, C. VII, 39). Il y a en

matière de gage une espèce" de solidarité entre la chose obligée,
et le débiteur obligé aussi personnellement. De là résulte cette

autre conséquence, que dans une créance solidaire l'assignation

interrompt envers tous. De là résulte encore que lorsque le créan-

cier agit contre son débiteur, il suffit qu'il intente l'action hypo-
thécaire pour interrompre la prescription de l'action personnelle,
et réciproquement il lui suffit d'intenter l'action personnelle pour

interrompre l'action hypothécaire (L. 3, C. VII, 40).
3° La prescription est encore interrompue par un événement qui

fait cesser pour le demandeur la possibilité juridique d'intenter

son action. Ceci s'applique aux actions réelles qui s'intentent con-

tre le possesseur, lorsqu'un nouveau possesseur occupe la chose

sans qu'il soit successeur du premier, occupation qui constitue

alors l'interruption naturelle de la prescription (L. 7, § 1, e*

L. 8, § 1, D.VII, 39).
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4°La prescription s'interrompt par le fait du débiteur, soit par
la reconnaissance de la dette, soit par l'obtention d'un délai, qui
est une reconnaissance implicite.

1092. L'interruption de la prescription a en général un effet

rétroactif; non seulement elle empêche le cours de la prescription
aussi longtemps qu'elle dure, mais elle efface complètement les

effets de la prescription commencée auparavant, de sorte que l'in-

terruption ayant cessé, la prescription ne peut recommencer que

derechef, et .non pas se renouer au temps antérieurement écoulé.

L'interruption naturelle a des effets à l'égard de tous, quel que
soit le demandeur; elle rend, comme nous venons de le voir, juri-

diquement impossible la poursuite du droit : on ne peut agir en

revendication contre celui qui a été dépossédé. L'interruption
civile qui résulte de l'assignation n'a d'effet qu'entre parties, qu'en-
tre le demandeur et le défendeur, sauf en matière d'obligations
solidaires ou indivisibles.

1093. De là plusieurs conséquences :

i° L'action qu'intente l'un des créanciers non solidaires pour
sa part, n'interrompt pas la prescription au profit des autres

créanciers, et réciproquement l'action intentée contre l'un des

débiteurs non-solidaires est sans effet à l'égard des autres, qui
continueront à prescrire. Il en est de même si l'on suppose l'action

intentée par l'un des héritiers du créancier contre l'un, des héri-

tiers du débiteur. Il en est encore de même si le débiteur qui a

donné une hypothèque ou un gage, a laissé plusieurs héritiers;
damsce cas aussi, l'assignation donnée à l'un des héritiers n'in-

terrompt la prescription que pour sa part dans la dette,, et pour
sapart dans la propriété du gage possédé en commun; elle n'em-

pêche point les cohéritiers de prescrire et leur libération person-
nelle et la libération de l'objet hypothéqué pour les parts qu'ils
ont dans cet objet; car, de même que le créancier peut renon-

cer explicitement à son hypothèque pour une quote-part indi-

vise, de même que l'hypothèque peut être acquise et remise poux
un tiers, un quart, de même aussi, par une présomption fondée
sur la renonciation ou la négligence du créancier, l'hypothèque
peut s'éteindre pour une part; elle n'est pas indivisible de sa na-
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ture, elle ne l'est qu'en ce sens que l'extinction partielle de la

dette ne saurait emporter par elle-même extinction partielle de

l'hypothèque à moins que le créancier n'y ait consenti, soit expres-

sément, soit tacitement, soit même en vertu de la présomption sur

laquelle est fondée la prescription : Hypotheca tota pro loto, et

totapro qualibet parle (i).
2° Si l'un des copropriétaires intente la revendication, la pres-

cription ne sera interrompue que pour sa part de copropriété, et

à son égard seulement; elle ne le sera pas au profit des autres co-

propriétaires. Et réciproquement, si la revendication a été in-

tentée contre l'un des copropriétaires, la prescription ne sera in-

terrompue que par rapport à ce propriétaire, sans que les autres

soient empêchés de prescrire leurs portions indivises.

Si l'un des possesseurs par indivis s'était fait passer comme

seul et unique possesseur (possessor in solidum), afin que pendant
l'instance engagée contre lui les autres continuant leur possession,

pussent atteindre le terme de la prescription, il est évident qu'il

y aurait lieu à appliquer la règle pro possessore habetur qui dolo

lili se obtulit, quasi possideret, et que le possesseur simulé pourrait
être condamné à tous dommages-intérêts. Mais nous dirons avec

Pothier (2), que si les autres copropriétaires avaient participé à

cette fraude et qu'ils fussent encore en possession, ils pourraient
être repoussés par la réplique du dol, si à l'action en revendica-

tion ils opposaient la prescription.
1094. Le principe que l'interruption civile n'opère qu'entre

parties, souffre exception lorsque l'action a pour objet une chose

indivisible ou que l'obligation est solidaire. Dans ce cas, soit que
l'un des créanciers forme la demande, soit qu'elle s'intente contre

l'un des débiteurs, la prescription sera interrompue pour toute la

dette, par conséquent au profit de tous les créanciers ou au détri-

ment de tous les débiteurs. Il en serait de même, si un seul débi-

teur d'une dette solidaire ou indivisible, avait reconnu la dette,

soit explicitement soit implicitement (L. 5, C.VIII, 40).

(1) Voyez plus haut le n° 235.

(2) Traité de la Prescription, n" 55.
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11 faut pourtant remarquer ici que si la prescription était déjà

acquise, la reconnaissance de la dette faite par l'un des débiteurs

solidaires ou indivis, ne nuirait aucunement à son codébiteur. La

reconnaissance d'un seul a bien pour effet d'interrompre pour le

tout et à l'égard de tous la prescription commencée, mais non d'en

faire disparaître à l'égard de tous les effets déjà accomplis. De

plus, lorsque l'un des codébiteurs solidaires est décédé, l'assigna-

lion donnée à l'un des héritiers de ce débiteur solidaire, ou la-

reconnaissance d'un de ces héritiers, n'interrompt pas du tout la

prescription à l'égard des autres héritiers, qui pourront prescrire
leur dette; mais à l'égard de l'autre codébiteur solidaire la pres-

cription sera interrompue, non pas pour le tout, car le tout ne

pouvait pas être demandé à l'un des héritiers, mais jusqu'à con-

currence de la part pour laquelle l'héritier assigné a succédé dans

la dette. Donc, pour que dans notre hypothèse la prescription de

toute la dette fût interrompue à l'égard du codébiteur, il eût fallu

que tous les héritiers eussent été assignés pour leur part. C'est

en cela que l'obligation solidaire diffère de l'obligation indivisible,
où l'interruption entre héritiers comme entre 1débiteurs ne peut
avoir lieu que pour le tout; le motif de cette -différence est que

l'obligation indivisible résiste à toute division, tandis que l'obliga-
tion solidaire suit la loi de toute obligation divisible de sa nature,
et se divise de plein droit.

1095. Le principe que l'interruption civile n'opère qu'entre

parties, souffre encore exception lorsqu'il y a une personne acces^

soirement obligée. Ainsi, lorsque la prescription est interrompue
contre le débiteur principal, elle l'est par cela même contre la

caution, et réciproquement si contre la caution, elle l'est contre le

débiteur. En effet, la créance quant à la caution, est la même que
celle contre le débiteur principal; de plus, le cautionnement n'est

qu une obligation accessoire; il suit de là que le créancier qui
conserve son droit à l'égard du débiteur, le conserve par cela

même contre la caution. Du reste, le débiteur et la caution sont

débiteurs solidaires de la même dette, et c'est pour ce motif aussi

que l'interruption à l'égard de la caution se réfléchit contre le dé-

biteur principal. Mais ici nous devons répéter ce que nous avons
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déjà dit pour l'obligation solidaire, c'est que si prescription était

acquise, la reconnaissance faite, par le débiteur principal ne nui-

rait point-à la caution, et réciproquement.
1096. L'interruption opère-t-elle d'une cause à une autre?

Il faut en premier lieu distinguer si les actions sont suscepti-
bles d'être dirigées contre la même personne, ou doivent l'être

contre des personnes différentes. Dans cette dernière hypothèse,
en vertu du principe précédent, que l'interruption ne s'étend pas
d'une personne à l'autre, il est évident que l'interruption de la

prescription reste limitée à l'action intentée. Ainsi, lorsque le

créancier intente l'action personnelle contre le débiteur non pos-

sesseur de l'objet hypothéqué, la prescription contre l'action hy-

pothécaire ne sera nullement interrompue, car cette action aurait

pu s'intenter contre le tiers-possesseur.

Pareillement, en droit moderne où la rescision pour cause de

lésion opère contre les tiers, contrairement à ce qui avait lieu en

droit romain, et donne par conséquent lieu à deux actions lorsque

l'immeuble vendu se trouve en de tierces mains, l'action intentée

contre l'acheteur à l'effet de faire constater la lésion (instance au

rescindant), n'opère pas interruption de la prescription à l'égard

du tiers-acquéreur, si le tiers n'a pas été assigné pour voir exécu-

ter le rescindant et être condamné à restituer la chose (instance

rescisoire).
Par conséquent : t° Si connexes que paraissent les deux actions,

quand, elles ne sont pas susceptibles d'être intentées contre la

même personne, l'interruption de l'une ne se réfléchit pas sur

l'autre.

2° Si au contraire les deux actions sont susceptibles d'être m-

teutées contre la même personne, alors encore l'interruption de

l'une ne se réfléchit sur l'autre que lorsque l'une est contenue

dans l'autre, ce qui a lieu :

a. Dans tous les cas où celui qui est le créancier de plusieurs

chefs, intente une action générale, réclame en termes généraux
tout ce qui peut lui être dû par le défendeur. Il y a alors inter-

ruption à l'égard de toutes les créances (i).

(1) Comp. L. 3, C. VIII, 40; — Troplong, Prescrip., n» 676; - Savigny, V, a" 520.
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b. Lorsque les deux actions qui compétent au même deman-

deur contre la même personne, sont telles que l'une est contenue

dans l'autre, c'est-à-dire que l'une a le même objet que l'autre.

Ainsi, lorsque le débiteur possède l'objet hypothéqué et que le

créancier intente contre lui l'action personnelle, comme dans cette

dernière action se trouve renfermé tout le but de l'action hypo-

thécaire, laquelle indirectement ne tend aussi qu'à faire payer le

créancier au moyen de la vente de l'immeuble, il est- évident que

l'interruption, par rapport à l'action principale, doit entraîner

entre mêmes personnes interruption par rapport à l'action hypo-

thécaire, et réciproquement (i).

Quant au rescindant et au rescisoire, dont nous venons de par-

ler, lorsque l'acheteur est encore possesseur de l'immeuble, il n'y
a pas de séparation du rescindant et du rescisoire, l'action per-
sonnelle et l'action réelle demeurant complètement confondues;

par conséquent il ne peut même être question de l'influence de

l'interruption de l'une sur l'autre. Dans tous les autres cas où

les deux actions n'ont pas le même objet, quelque connexité que
l'on pût d'ailleurs remarquer dans le fondement des deux actions,

l'interruption de la prescription de l'une ne saurait se réfléchir

sur l'autre. '',-•
En droit moderne, à cause du principe que dans les questions

d'état le civil tient le criminel en suspens, il se peut que l'exercice

de l'action civile suspende la prescription de l'action criminelle,
car contra non valentem agere non currilpraescriptio, mais jamais

l'interruption de la prescription d'une action ne se réfléchit sur

l'autre, si d'ailleurs- l'objet des deux actions n'est pas identique.

1097. Quelques interprètes se sont fondés sur laL. 16, C. 111,

28, pour soutenir que l'instan'ce de l'action en nullité d'un testa-

ment suspend pendant sa durée la prescription de la querela in-

offieiosi testamenti. Mais la L. 16, suivant l'interprétation de

Cujas, prouve précisément le contraire, puisqu'elle déclare la pres-

cription contre la querela inofficiosi suspendue, par le motif que la

fierela avait été intentée simultanément avec l'action en nullité

(1) Comp. L. 3, C VIII, 40; — Troplong, Prescrip., no 676; — Savigny, V, n° 520.
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'de testament, par conséquent subsidiairemeut pour le cas où l'ac-

tion en nullité n'aurait pas été fondée. Cela résulte évidemment du

texte même : Contra majores vigintiquinque annis dtiplicem aclio-

nem inferentes, primam, quasi testamentum non sit jure perfectum,

altérant, quasi inofficiosum, licet jure perfectum....

L'interprétation de ces auteurs est donc erronée. C'est cepen-

dant sur cette interprétation qu'ils ont admis que l'ex'ercice de

l'action possessoire interrompt la prescription de l'action en re-

vendication. Mais ces deux actions ont des causes et des objets
'distincts. Leur opinion doit donc être rejetée, car non seulement

elle est contraire aux principes, mais elle n'a pour fondement

qu'une erreur d'interprétation qui ne résiste pas à un examen at-

tentif de la L. 16. D'ailleurs, cette loi eût elle la signification qu'on

lui donne à tort, l'analogie qu'on veut établir entre le cas qui

nous occupe et celui qu'elle prévoit serait encore très-contestable.

1098. D'après les principes posés aux nos 1095 et 1096, là

question de savoir si l'action en revendication intentée contre

l'usufruitier apparent, se réfléchit contre- celui qui possède pro

domino la chose revendiquée, et interrompt la prescription, doit

se résoudre négativement, car l'interruption n'a d'effet qu'entre

parties. Le propriétaire, pour avoir agi contre l'usufruitier appa-

rent, n'est pas pour cela relevé de sa négligence vis-à-vis de celui

qui possède pro domino. La prescription de ce possesseur ne sera

donc interrompue que dès le moment où il aura été assigné lui-

même; par conséquent, elle peut s'accomplir pendant l'instance

avec l'usufruitier apparent, pourvu que celui-ci se liti non obtnht.

Quant à la question de savoir si l'action que le nu-propriétaire
intenterait contre celui qui possède la chose pro domino, interrompt

aussi la prescription au profit de l'usufruitier; et réciproquement
si l'instance engagée entre l'usufruitier et celui qui possède pro

domino interrompt la prescription au profit du nu-propriétaire,
il faut dans l'une et l'autre hypothèse la résoudre affirmativement;

dans la première hypothèse, si le nu-propriétaire intente 1 action,

parce que l'usufruit est toujours causaliier confirmé dans la pro-

priété, car l'usufruit, comme le dit la L. 4, D. VII, 1, est une

partie de la propriété, par conséquent celui qui revendique la



DE LA PRESCRIPTION. 557

propriété revendique par cela même l'usufruit; — dans la seconde -

hypothèse, parce que l'usufruitier peut et doit agir procuraiorio
nomme toutes les fois qu'il s'agit de sauvegarder les droits et

intérêts du propriétaire, car une des premières obligations de.

l'usufruitier est d'interrompre la prescription (L. 15, § 7, D.VLT, 1).
1099. De l'interruption de la prescription dont l'effet est ré-^

troactif, il faut distinguer la suspension, qui sans détruire la pres-

cription commencée, en arrête seulement le cours aussi longtemps

que dure l'empêchement juridique sur lequel elle est fondée. Parmi

ces causes de suspension, il faut citer :

i° L'impûberté, mais pas la minorité, du moins quand il s'agit
de la prescription de trente ans (i).

2° Toute cause qui empêche juridiquement le demandeur d'in-

tenter son action : contra agere (jure) non valentem, non currit

praescriptio. Cette règle n'est qu'une conséquence de la première
condition dont dépend le commencement même de toute prescrip-

tion, à savpir que l'action soit nala, c'est-à-dire qu'il soit possible
de l'intenter. Ainsi la prescription est suspendue en faveur du

propriétaire de-matériaux employés à une construction, tant que
celle-ci reste debout.

Le temps est computé civiliter, c'est-à-dire qu'on compte par
jour et non par heure. Dans la prescription acquisitive, le dernier

jour commencé est censé accompli; dans la prescription extinc-

tive, le dernier jour doit être accompli pour que la prescription
le soit, car alors seulement on peut dire que l'omission à laquelle
estattachée la perte du droit, a eu lieu (L. 1S4, D. L, 16; L. 15,
D. XLIV, 3; L. 6, D. XLIV, 7; L. 110, D. L, 17).

Dans les prescriptions qui dépassent un an, le temps est, comme
on dit, coniinnum, c'est-à-dire que tous les jours comptent. Dans
la prescription d'un an, le temps est utile, c'est-à-dire qu'on ne

compte pour parfaire l'année, que les jours pendant lesquels on
a pu agir en justice, ou plutôt on ajoute à l'an autant de jours
qu'il s'en est trouvé pendant lesquels l'action ne pouvait être in-

troduite en justice.

(I) Voyez plus haut le n° 1089.
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Uaccessio possessionis a lieu d'un possesseur à l'autre, pourvu

que le dernier soit successeur du premier, à titre particulier ou

universel, peu importe. S'il n'était pas son successeur, il y aurait

interruption naturelle de la possession, de la prescription.
1100. Pour examiner l'effet de la prescription, il faut distin-

guer : i° la prescription de l'action en revendication de la propriété,

à laquelle est assimilée celle de l'action hypothécaire; 2° la pres-

cription des actions en revendication des servitudes, et 3° enfin la

prescription des actions personnelles.
Dans la prescripsion acquisitive de la propriété, de trois, dix

ou vingt ans, où la possession a Commencé avec bonne foi et juste

titre, et même dans la prescription de trente ans lorsque la pos-
session a commencé avec bonne foi, l'action en revendication est

prescrite et le droit de propriété est éteint, est perdu, parce qu'il
a passé au possesseur. Mais dans la prescription de trente ans qui
a commencé avec mauvaise foi, la propriété ne passe pas au pos-

sesseur, une exception lui est seulement acquise, au moyen de

laquelle il peut se défendre contre l'action revendicatoire. Si ce-

pendant le propriétaire rentrait sans violence dans sa possession,
le droit du possesseur de mauvaise foi, quoiqu'il eût possédé trente,

ans, serait évanoui (L. 8, § 1, C. VII, 39). Pareillement, si un

tiers non-successeur d'un tel possesseur de mauvaise foi, était

entré dans la possession et qu'il n'eût pas assez longtemps possédé

pour pouvoir invoquer la prescription de son chef, le propriétaire

pourrait encore évincer ce tiers (L, 8, § 1, C. VII, 39).
Dans la propriété, l'action en revendication peut donc être pres-

crite sans que le droit de propriété soit acquis au possesseur. Il

en est de même du droit d'hypothèque, d'après la L. 8, § 1,

C. VII, 39; le possesseur de mauvaise foi de la chose hypothéquée

peut prescrire contre l'action hypothécaire, mais le droit subsiste.

1101. Il en est autrement dans les servitudes. Lorsque l'action

tendant à revendiquer la servitude, est prescrite, la portion de

droit que la servitude avait détachée de la propriété, se réunit à

celle-ci et est acquise par conséquent au propriétaire du fonds qui

en était grevé. Nous avons vu que quand il s'agit de servitudes

discontinues, le propriétaire du fonds grevé se trouve dans une
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possession continuelle de liberté, possession que chaque exercice

de la servitude interrompt, mais que le non usus qui a duré dix ans

convertit en droit; tandis que dans les servitudes continues, c'est

le propriétaire du fonds dominant qui se trouve dans une posses-

sion continue d'asservissement du fonds grevé, possession que le

propriétaire du fonds grevé doit avant tout intervertir par une

nsurpatio libertalis, pour que la servitude puisse se prescrire ()).

Mais dans l'un et l'autre cas, dès que l'action de la servitude est

prescrite, la liberté est acquise au propriétaire du fonds grevé; ce

qui est perdu d'un côté, est acquis de l'autre.

Il suit de ce rapprochement que si- en matière de propriété l'ac-

tion en revendication peut être prescrite sans que la propriété soit

pour cela acquise au possesseur, il en est tout autrement quand

il s'agit de servitudes; là, lorsque l'action est prescrite, le droit

est par cela même transporté au possesseur contre lequel l'action

eût pu être intentée.

1102. Cela posé, nous avons à voir si c'est selon l'analogie de

la propriété ou celle du droit de servitude, qu'est établie la pres-

cription des obligations. Si c'est par analogie du droit de propriété,
on conçoit que l'action étant prescrite, une obligation naturelle

peut subsister; si c'est par analogie du droit de servitude, alors

l'action étant prescrite, l'action qui avait enchaîné la liberté du

débiteur, nous devrons dire que le droit de liberté lui est re-

conquis. Et si l'on pouvait s'en rapporter aux seuls termes des

lois qui touchent à cette matière, on devrait déjà résoudre la

question dans ce dernier sens; car lorsqu'il s'agit de la prescrip-
tion trentenaire, nous trouvons les mots : tempore liberati, —

liber et securus debitor, — jus extinctum est, —fortunas suas ad

alios transferre, etc. (f).

.. Toutefois, dans une question aussi controversée que celle qui
nous occupe, à savoir : si la prescription des actions personnelles
laisse subsister une obligation naturelle ou non, ce ne sont pas

quelques expressions dont le sens peut être plus ou moins con-

(1) Voyez les n°s 118 el suivants de la partie de ce Cours qui Iraite des Servitudes.

(2) Voyez les LL. 5 el 9, C. VII, 59.
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testé, ce n'est pas. une analogie plus ou moins douteuse, qui suffi-

sent seules pour y fonder une décision sur laquelle on pourrait

s'appuyer avec confiance.

Cette difficulté, dans ces derniers temps surtout, a été l'objet

d'une controverse opiniâtre parmi les commentateurs du droit

romain. Et sous l'empire du Code civil, il n'y a pas plus d'accord.

La question a donc aussi-un intérêt pratique; d'autant plus que les

commentateurs du Code civil qui se présentent pour ou contre,

argumentent les uns et les autres des textes du droit romain.

Nous n'avons pas à revenir sur l'opinion que nous avons émise

au début de ce Cours; nous avons montré par l'analyse de textes

nombreux que la prescription éteint l'obligation de manière à ne

plus même laisser subsister d'obligation naturelle : il ne nous reste

qu'à renvoyer à la démonstration que nous avons donnée plus

haut (i).
1103. Du principe que la prescription ne laisse pas même sub-

sister une obligation naturelle, découlent des conséquences nom-

breuses, que nous avons déjà exposées et qu'il nous suffira de

rappeler. La dette prescrite, payée par ignorance, peut être

répétée; elle ne peut être l'objet du cautionnement, ni d'une

hypothèque; elle ne saurait être opposée en compensation, ni

être novée; enfin la prescription peut être opposée par le délégué

au délégataire (2).
1104. La question de la prescriptibilité des exceptions est pres-

que aussi controversée que la précédente. Les interprètes du droit

romain sont cependant d'accord en ceci, qu'ils admettent tous

la règle :' Quae ad agendum sunt temporalia, ad excipiendwm snni

perpétua; mais les uns avec restriction, les autres d'une manière

absolue.

Parmi les commentateurs du Code civil, au contraire, il y en

a qui l'admettent, tandis que d'autres prétendent qu'elle n'est plus

du tout applicable.
Pour arriver à une solution raisonnée de cette question, nous

(1) Voir plus haut n»« 53 à 37.

(2) Voir plus haut le n° 37.
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distinguerons quatre hypothèses : dans les deux premières, l'ex-

ception sera imprescriptible; dans les deux dernières, l'exception
sera soumise à la prescription.

1105. S'il s'agit de la prescription de l'exception dans un cas

où la personne qui se sert de l'exception, n'a eu que ce moyen

pour se défendre : tous s'accordent à regarder l'exception comme

imprescriptible; par conséquent, si l'action en revendication ayant
été intentée contre un possesseur, et le demandeur ayant été dé-

.bouté de son action, ce demandeur ou ses héritiers avaient après
trente ans formé une nouvelle demande, il est évident que l'excep-
tion rei judicatae pourrait leur être opposée, malgré le temps
écoulé (i).

-

Un autre cas d'application se présente en droit romain, lors-

qu'il s'agit d'un dol commis dans un negotium stricti juris. En

pareil cas, si la stipulation entachée de dol a été exécutée, il ne

peut être question d'exception, ni par conséquent de prescription

d'exception, l'action doli sera le seul remède que puisse avoir la

partie lésée. Si la stipulation n'a pas été exécutée, l'action doli n'est

pasnécessaire; le lésé pourra s'aider de l'exception. Or, comme il

est de règle que l'action doli, parce qu'elle est infamante, a un

caractère subsidiaire, c'est-à-dire qu'elle ne peut être intentée qu'à
défaut de tout autre moyen, le dol pratiqué dans une stipulation
non exécutée nous fournit un deuxième cas où l'exception est le

seul moyen auquel puisse recourir le lésé à qui on voudrait op-

poser la prescription, et où cette exception, d'après la L. 5, § 6,
D. XLIV, 4, et l'opinion commune des auteurs, est regardée
comme imprescriptible. La L. 5, § 6, D. XLIV, 4, dit : Si l'ac-

tion de dolo est limitée par le temps, il n'en est pas de même de

l'exception, car celle-ci est perpétuelle, par la raison que le de-

mandeur peut à tout moment exercer son droit, tandis que le dé-

fendeur doit se régler, pour se défendre, selon le demandeur. En
effet lorsque, comme dans le cas de cette loi, on n'a pas d'action

pour prévenir l'attaque, pour poursuivre la rescision de la stipu-
lation, il faut bien attendre l'action pour se défendre. Ainsi donc,

(I) L. 15, D. XLIV, 2. -
Savigny, V, p, 418,
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dans cette première hypothèse, la personne à laquelle on oppose
la prescription, n'avait qu'une exception pour repousser la de-

mande, n'avait aucun moyen de faire rescinder le fondement de

la demande même; la prescription est donc impossible. Cette hy-

pothèse se trouve hors de toute controverse. •

1106. Dans notre seconde hypothèse, il s'agit de la prescrip-
tion de l'exception dans un cas où la personne qui propose l'excep-

tion, avait en outre une action pour se défendre. —Ici commence

la controverse. Les uns se fondant sur un argument a contrario

puisé, non pas dans le texte, mais dans le motif de la L. 5, § 6,
disent : Si l'exception est déclarée imprescriptible, c'est parce que
celui qui l'invoque ne peut se défendre autrement; donc toutes

les fois qu'il a aussi une action, qu'il dépend-de lui d'intenter

afin de prévenir l'action de son adversaire, l'exception est pres-

criptible (i).

Voyons d'abord les conséquences de ce système. Une promesse
est extorquée par violence et non encore exécutée : comme le lésé

a non seulement l'exception quod metus causa qu'il peut opposer
à l'action ex slipulatu, mais encore l'action quod metus causa,

afin de poursuivre la rescision de la stipulation même (2), il en

résulte que l'action quod metus causa étant prescrite, l'exception
le sera aussi. Exemple : A cédant à la violence, a promis de payer
dans un an mille francs; acte a été dressé de la stipulation. Dès

l'instant où A a signé l'acte, dès l'instant où il est libre de violence,

existe pour lui la faculté d'agir pour faire rescinder la stipulation,

par l'action quod metus. Son action sera donc prescrite dans trente

ans à partir de la signature de l'acte, car l'action quod. metus ne

se prescrit que par trente ans, comme rei persecutoria (comme

pénale, en tant qu'elle tend au quadruplum, elle se prescrit par

quatre ans) (3)^ Par conséquent, après trente ans à partir de la

signature de l'acte, l'action et l'exception quod metus seraient

prescrites, et l'action ex stipulatu ne serait prescrite que dans

(1) Voyez Loehr, Archif fur Civil Praxis, X, n° 2. - Frilz, Erlaut, II, p. 431.

(2) L. 9, § 3, D. IV, 2. —
Comp. les n«> 118 et 119.

(3) Comparez Voet ad Panel., IV, 2, n° 18.
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trente-et-un ans, puisque la stipulation étant à terme, l'action

n'est née qu'après l'échéance du terme d'un an.

Voyons une autre conséquence de ce système : A vend à B une

terre pour un prix payable dans deux ans à partir du jour de la

vente; le contrat reste inexécuté de part et d'autre pendant trente

ans; l'action de l'acheteur B sera prescrite, puisque l'action empti

pouvait être intentée dès le moment du contrat; et l'action du

vendeur A ne le. sera pas encore, puisque l'action venditi en ob-

tention du prix ne pouvait être intentée que deux ans après le

contrat. Donc, après trente ans, le vendeur A pourra encore

demander le prix, mais l'acheteur B ne pourra plus demander la

terre. Ces conséquences sont inévitables dans le système que
nous venons d'exposer. Comme l'acheteur avait pendant trente ans

non seulement l'exception non adimpleti contractus pour se dé-

fendre contre l'action du vendeur, mais encore l'action empti en

obtention de la terre, il s'ensuit nécessairement que le vendeur

pourra exiger le prix sans être obligé de livrer la terre, puisque

l'exception non adimpleti contractus aura été prescrite en même

temps que l'action empti.
Il est évident que l'équité serait offensée de ce système. Mais

est-il fondé en droit?

Nous avons vu que c'est sur un argument a contrario puisé,
non pas dans le dispositif, mais dans les motifs de la L. 5, § 6,
D. XLIV, 4, que repose cette opinion. Cela étant, on pourrait

déjà la repousser par ses conséquences. Mais' nous n'en sommes

pas réduits là. Cet argument a contrario trouve une complète
condamnation dans la L. 5, C. VIII, 36, où, au sujet de l'inter-

dictum unde vi, il est dit que l'interdit étant prescrit, l'exception
demeure à perpétuité. Ce n'est donc pas seulement lorsqu'on n'a

paspu se défendre autrement que par une exception, que celle-ci

estperpétuelle; elle est encore telle au cas où l'on a pu se défendre

par une action, et Muhlenbruch dit avec raison : Uxceptiones vero

plerumque non excludunlur tempore, ne tum quidem, si etiam actio,
eademex causa descendons, praescriptioneperempta est (i).

(1) Muhlenbruch, Docl. Pand, § 481, n. 15.
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Ainsi dans ces deux' hypothèses, soit que le défendeur n'ait

qu'une exception pour se défendre, soit qu'il ait aussi une action,

alors même que celle-ci est prescrite, l'exception demeure. En

effet, lorsque la loi, afin de pourvoir d'autant plus efficacement à

notre défense, nous accorde à la fois une action et une exception,

n'y aurait-il pas contradiction si cette même loi nous imposait

l'obligation de nous servir de l'action (t), sous peine d'être déchu

de l'exception même ?Et si l'on ne veut pas mettre cette contradic-

tion dans la loi, il faut bien admettre que l'exception étant, comme

moyen de défense, imprescriptible en soi, le concomitance d'une

action qui n'a pour but que cette même défense, ne peut rien

changer à son imprescriptibilité. La loi, pour être conséquente,

a donc pu permettre au défendeur, comme elle l'a fait d'ailleurs,

d'attendre l'attaque de l'adversaire, et aussi longtemps que celle-ci

peut avoir lieu, elle a dû réserver au défendeur l'exception.

C'est pour ce motif que les praticiens français ont traduit le

principe : quae ad agendum sunt temporalia, ad excipiendum per-

pétua sunt, par cet adage : tant dure la demande, tant dure l'excep-

tion, c'est-à-dire que la défense peut être opposée en tout temps

où l'attaque peut avoir lieu. Et si l'on examine bien la L. 5, § 6,

on trouvera que tel est son véritable sens quand elle dit : Nam

haec (exceptio) perpetuo compelii, quum actor quidem in sua potestaU

habeat, quando utaiur suojure, is autem, cum qtw agitur non habeat,

potestatem, quando conveniatur.

Toutefois, remarquons-le bien, ce n'est que comme moyen de

défense que la loi considère l'exception comme imprescriptible,

et ceci nous conduit à l'examen des deux hypothèses suivantes.

1107. 11 se peut que l'exception ne serve pas de défense à une

action dirigée contre nous, mais qu'elle serve à soutenir, par forme

de réplique, une action que nous intentons nous-même contre un

tiers qui possède une chose, ou qui se trouve en pleine posses-

sion de liberté par rapport à une obligation quelconque que nous

voulons mettre à sa charge. Or l'action, lorsqu'elle n'est pas une

défense, lorsqu'elle ne tend pas à maintenir, mais à changer un

(I) Invilus agere ncmo cogilur, dit la L. 1, C. III, 7.
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état de possession ou de liberté, étant prescriptible, il est évident

que l'exception qui par forme de réplique appuie l'action, doit

l'être aussi.

Cette règle, strict corollaire de la prescriptibilité de l'action,

est fondée sur la L. 9, § 4, D. XII, 2, qui dispose que celui qui

pendant sa minorité a déféré le serment à son débiteur, peut dans

les quatre ans qui suivent la majorité, demander la restitution en

entier; il peut par conséquent intenter la demande primitive, et

si le défendeur oppose l'exception jurisjurandi, il demandera par
forme de réplique d'être restitué en entier contre la délation du

serment. Mais Ulpien veut qu'en pareil cas l'exception soit limitée

par le temps dans lequel le mineur devenu majeur peut poursuivre
la restitution. En effet, la restitution vient ici à l'appui d'une ac-

tion intentée par le mineur, d'une action par laquelle il entend

troubler l'état de liberté où se trouve le défendeur, et que la de-

mande tend à limiter en mettant une obligation à sa charge.
Donc les exceptions sont prescriptibles, t° lorsqu'opposées par

forme de réplique, elles servent d'appui à une action que nous

intentons nous-même (L. 5, § 6, D. XLIV, 4; L. 5, C. VIII, 36;
L. 9, §4, D. XII, 2).

1108. Les exceptions sont encore prescriptibles lorsqu'elles ne

sont pas viscérales, comme disent les auteurs, c'est-à-dire lors-

qu'elles ne sont pas puisées dans la cause même qui sert de fon-

dement à la demande à laquelle elles' sont opposées. En d'autres

termes : elles sont prescriptibles lorsqu'elles sont reconvention-,

nelles.

Pierre est actionné du chef d'un contrat; il oppose l'exception
de dol, de violence ou de lésion et l'exception non adimpleti con-

tractus; ce sont là toutes exceptions viscérales, c'est-à-dire con-

nexes à la demande; donc elles sont imprescriptibles : tant dure la

demande, tant dure l'exception. Le même Pierre, sans se défendre

au fond, repose reconventionnellement une autre demande : il pré-
tend que des salaires lui sont dus. Ce n'est pas là une exception

viscérale, mais une demande nouvelle formée reconventionnelle-

ment, et à laquelle le demandeur primitif peut opposer la pres-

cription. Si cependant le défendeur Pierre opposait une dette

II. 46
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compensable, le demandeur primitif ne pourrait opposer la pres-

cription que pour autant que cette prescription lui eût déjà été

acquise avant la naissance de la seconde dette; car dès cette

naissance, si la prescription de la première dette n'est pas encore

accomplie, il y a compensation ipso jure à concurrence de la moin-

dre des deux dettes. Si, au contraire, la prescription de la pre-
mière obligation avait été acquise au demandeur avant la naissance

de la créance qui est l'objet de sa demande, aucune compensation
ne pourrait lui être opposée, car la dette prescrite ne peut servir

à la compensation.
1109. Ainsi, en résumé, toutes les fois que l'exception n'est

qu'une défense, elle est imprescriptible; si au contraire elle vient

à l'appui d'une action ou est opposée reconventionnellement, elle

forme une action déguisée, et, comme telle, elle est prescriptible.

11.10. Sous le Code civil, la question de la prescriptibilité des

exceptions est également très-controversée (t). Duranton, Merlin

et Marcadé soutiennent que les exceptions sont prescriptibles, que

la règle : quae ad agendum iemporalia sunt, ad excipiendum sunt

perpétua, n'est plus applicable. Au contraire, Toullier, Zacharise

et Troplong considèrent les exceptions comme imprescriptibles,
sauf les deux cas mentionnés par nous en dernier lieu. La ques-

tion a une importance pratique très-grande, à cause de l'art. 1304

qui, suivant en cela d'anciennes ordonnances, soumet à la pres-

cription de dix ans les actions en nullité ou en rescision for-

.-mées contre les contrats dont le consentement, quoique existant,

est regardé comme vicié ou incomplet, soit par erreur, dol,

violence, lésion, soit par l'incapacité personnelle résultant de

la minorité, de l'interdiction ou de la puissance maritale. Car il

est à remarquer que si le contrat était nul par défaut absolu de

consentement (comme il arrive du contrat consenti par le furieux),

(1) On peut consulter sur cette question : Delvincourt, II, p. 596 à 600. — Merlin,

Rép., v» Prescription, sect. II, § 25, — Toullier, VII, n<>«600 et suivants. — Trop-

long, Prescript., n<" 827 et suivants. — Solon, II, p. 493. — Duranton, XII, n° 549.

— Zachariae, § 771. — Marcadé, sur l'art. 1304. — On trouvera d'ailleurs dans

Troplong l'indication des auteurs antérieurs au Code civil, qui ont traité la même

question.
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ou par vice de forme, ou comme n'ayant pas de forme, ou bien

comme ayant une cause illicite, l'art. 1304 ne serait pas applica-

ble, l'action en nullité qui en résulterait ne serait soumise qu'à

la prescription de trente ans.

Voyons s'il est vrai de dire avec Duranton et Merlin, que l'ac-

tion en rescision contre une telle convention, dont le consentement

est ainsi vicié, étant prescrite, le défendeur ne peut plus opposer

l'exception du même chef au cas où il serait poursuivi dans les

trente ans par l'action née du contrat; voyons s'il y a une raison

pour ne pas appliquer sous le Code la règle : quae ad agendum

iemporalia sunt, ad excipiendum sunt perpétua.

D'abord, qu'a-t-on dit pour repousser cette règle? La règle,

dit-on, a été empruntée à la L. 5, § 6, D. XLIV, 4, dans la-

quelle il s'agit d'un cas où le droit romain, à cause du caractère

subsidiaire de l'action doli, n'accordait au défendeur d'autre dé-

fense que l'exception contre la stipulation. Or, dit-on, chez nous,"
un tel cas ne se présente plus : quel que soit le vice qui entache

le contrat contre lequel on a à se défendre, on peut toujours entre-

prendre cette défense par voie d'action comme par voie d'ex-

ception; donc la L. 5, § 6, dont on a tiré la maxime : quae ad

agendum... n'est plus applicable aujourd'hui. Tel est au fond le

principe sur lequel repose-toute l'argumentation de ces auteurs.

A cette argumentation, nous opposerons :

i°Les observations par lesquelles nous avons répondu à ceux

desinterprètes du droit romain, qui se fondant sur un argument
a contrario tiré de la L. 5, § 6, D. XLIV, 4, ont prétendu que

l'exception n'était perpétuelle et imprescriptible, qu'au cas où le

défendeur voyait sa défense réduite à ce seul moyen, et par con-

séquent qu'elle est prescriptible au cas où il pouvait pour sa

défense recourir en outre à une action. Cette opinion est en effet

réfutée par la L. 5, C.VIII, 36, de laquelle il résulte que .l'ex-

ception est imprescriptible et perpétuelle, alors même que le défen-

deur a pour sa défense le choix entre l'action et l'exception. S'il
en est ainsi, on a donc tort de faire ce raisonnement et de dire
sousl'empire du Code : la partie lésée par un contrat entaché de

dol, violence, erreur, incapacité, peut toujours attaquer ce contrat
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par une action aussi bien qu'elle peut y opposer J'exception; par

conséquent si elle a négligé d'intenter l'action pendant le temps
de la prescription, l'exception sera prescrite en même temps que
l'action. — Cette conclusion, pour autant qu'elle est fondée sur

la L. 5, § 6, D. XLIV, 4, tombe à faux, parce qu'en droit ro-

main, l'exception est imprescriptibte non seulement au cas de

cette Joi, mais encore dans les cas où elle est accompagnée d'une

action.

2° Nous opposerons en second lieu l'ancienne jurisprudence et

les textes dû Code civil (i). En vertu d'une ancienne ordonnance

de 1739, invoquée par Toullier (VII, 602), on ne pouvait dé-

duire ni poursuivre la cassation ou rescision d'un contrat en de-

mandant ou en défendant, que pendant dix ans. Les mots en dé-

fendant prouvent que d'après l'ordonnance l'exception même était

soumise à la prescription. Mais Dumoulin (-2)a traité cette dispo-
sition de l'ordonnance, de contraire à l'équité naturelle, qui exige

que la défense soit accueillie toujours quand l'action est admise,

et Bretonnier (3) atteste que la règle : tant dure la demande, tant

dure l'exception, était devenue triviale au palais malgré le texte

de l'ordonnance qui, en ce qui concerne les exceptions, était tom-

bée complètement en désuétude. Telle était donc la jurisprudence

généralement admise avant le Code.

Dans cet état de choses, et quand on considère que l'art. 1304,

à la différence de l'ordonnance, ne mentionne que l'action sans

allusion à l'exception, ne doit-on pas dire que conformément à

la jurisprudence existant alors, le code a voulu seulement sou-

mettre l'action à la prescription, laissant l'exception placée sous

la règle : Quae ad agendum sunt iemporalia, ad exeipiendum sunt

perpétua? Si cette maxime a triomphé d'une loi, de l'ordonnance

de 1539, comment contesterait-on son efficacité sous le code, qui

a laissé l'exception en-dehors de toutes les dispositions relatives

à la prescription? D'ailleurs la règle : quae ad agendum.... est

(1) Art. 1304 et 2262.

(2) Sur l'ordonnance de 1559, art. 134.

(3) Bretonnier sur Henrys, II, L. 4, quest. 64.
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autant fondée sur l'équité naturelle, qu'elle est conforme aux

motifs mêmes qui ont fait introduire la prescription; les mêmes

motifs qui justifient la prescription des actions, s'opposent à la

prescriptibilité des exceptions, quand celles-ci ne sont que des

défenses opposées à une action, et non des actions déguisées ou

desmoyens venant par forme de réplique à l'appui d'une action

même. La prescription, en effet, -d'après les textes que nous avons

cités, est destinée à mettre un terme aux contestations et aux in-

certitudes, à confirmer l'état de possession et de liberté, à main-

tenir l'état de paix, le statu, quo : c'est pour cela que Cicéron'

l'appelle la patronne du genre humain. D'après cela, les actions,

puisqu'elles tendent à soulever des périls, des incertitudes, doi-

vent être prescriptibles. Mais ce serait tourner la prescription
contre son but que de l'appliquer aux exceptions qui ne sont que
des défenses et qui tendent au même résultat que la prescription
elle-même.

Tels sont les motifs qui sous le Code doivent aussi faire con-

sidérer les exceptions comme imprescriptibles, en règle générale
et à part les deux cas de prescriptibilité que nous avons men-

tionnés.
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1119. L'intercession se divise en privative et cumulative.

1120. Cette dernière, en subsidiaire et non-subsidiaire.

1121. Différences entre la fidéjtission et le constitut.

1122. Différences entre la fidéjussion et le mandat qualifié.
— 1" Le

mandat doit précéder l'obligation principale; le cautionnement

peut la précéder ou la suivre.

1123. Suite. — 2" L'obligation du mandater est plus étendue que celle

de la caution.

1124. Suite. —3° Le paiement fait par le mandator, à la différence de

celui fait par la caution, ne libère pas le débiteur ipso jure.

1125. Suite. —4° Le jugement absoluloire obtenu par l'un des manda-

tores ne peut être invoqué par les autres. II en est autrement

dans la fidéjussion.
1126. Suite. — Quelles sont, en résumé, les différences et les analogies

entre la fidéjussion et le mandat qualifié?
1127. Comment la capacité générale de s'obliger est restreinte quand

il s'agit de s'obliger pour autrui.
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1128. Obligations qui peuvent être l'objet de l'intercession.

1129. L'obligation naturelle peut être cautionnée aussi bien que l'obli-

gation civile. Exemples et discussions. Engagement pris par un

pupille,
— un furieux, — un prodigue.

1130. L'obligation peut avoir pour effet une obligation future. Consé-

quences lorsque la caution donne hypothèque.
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gation ex deliclo.

1132. Caution de la caution. Fidejussor sequens, succedaneus, certifica-
teur de caution.

1133. Le cautionnement peut avoir pour objet une dette incertaine et
non liquide.

1134. Différence entre le droit français et le droit allemand, quant à

l'application qui a été faite, en matière de cautionnement, des

règles du droit romain.

1135. Étendue de l'obligation de la caution eu égard à l'accroissement
dont l'obligation principale est susceptible :

1° Dans les obligations bonae fidei; —

1156. 2° Dans les obligations stricti juris.
1137. Dans toute obligation la caution supporte les conséquences du

principe que la demeure perpétue l'obligation.
1138. Droits de la caution. —

Exceptions qui lui sont personnellement
attribuées.

1139. Suite. —
Exceptions qui compétent au débiteur principal, et dont

la caution peut se prévaloir, en règle générale.
v

1140. Suite. — Cas dans lesquels la caution ne peut s'en prévaloir. —

Exceptions personnelles au débiteur, dont la caution ne peut
point se prévaloir.

1141. De l'exception ordinis seu excussionis. — Comme exception dila-

toire, elle doit être opposée avant toute défense au fond.

H42. Conditions requises pour qu'elle puisse être opposée.
1143. Lorsque le créancier qui est devenu débiteur de la caution, est

assigné par celle-ci, et qu'il oppose en compensation la créance

camionnée, la caution peut-elle opposer à ce créancier le benefi-
cium ordinis?

1144. Du bénéfice de division. — Notions historiques.
1143. Suite. — Règles qui gouvernent le bénéfice de division sons

l'empire de la Nov. XCIX.

1146, Suite. — Faut-il que les cofidéjusseurs soient intervenus en même

temps, pour qu'il y ait lieu au bénéfice de division? — Peut-il
être invoqué lorsque l'une des cautions est obligée purement et

simplement, l'autre à terme ou sous condition?

1147. Lorsque deux codébiteurs solidaires ont chacun donné caution,
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le fidéjusseur de l'un pourra-t-il invoquer la division à l'égard
du fidéjusseur de l'autre?

1148. Du bénéfice de division invoqué par le certificaleur de la caution.

1149. Celui qui a pour cofidéjusseur un mineur restitué en entier,
peut-il opposer le bénéfice de division.

1150. Du bénéfice cedendarum actionum. —
Règles d'équité sur laquelle

il est fondé. — Il n'appartient qu'à ceux qui sont obligés de payer
les dettes d'autrui. —A quelles conditions il leur appartient et
comment il s'exerce.

1151. Effets et avantages de la cession d'actions.

1152. Des droits et recours de la caution contre le débiteur principal.
1153. Comment le cautionnement s'éteint.

1154. Du cautionnement donné par des femmes, et du sénatusconsulte
Velléien.

1111. Les obligations solidaires peuvent se diviser en deux

catégories :

i° Obligations où parmi les personnes cointéressées solidaire-

ment, il y en a qui ne le sont qu'accessoirement;

2° Obligations où toutes les personnes solidairement cointéres-

sées, sont principalement obligées.

Ces dernières se subdivisent en obligations que les jurisconsul-
tes modernes appellent corréales, et en solidaires proprement

dites ou dans le sens étroit de ce mot.

1112. Quant à la solidarité accessoire (et pour plus de brièveté

nous désignerons ainsi les obligations solidaires de la première

classe), nous ferons remarquer que dans l'ancien droit on pouvait

être accessoirement intéressé dans une telle obligation activement

ou passivement. La solidarité accessoire passive s'établissait par

Yadstipulatio, qui était un moyen de faire passer le Kénéfice d'une

stipulation aux héritiers, dans tous les" cas où cette action aurait

dû naître seulement dans la personne des héritiers du stipulant (i).

Ce moyen est devenu inutile sous Justinien par la disposition

de cet empereur en vertu de laquelle les obligations pouvaient

désormais commencer ab heredibus et in heredes, en d'autres

(1) Gaïus, S§ 11, 14,117, 215, Comm. III.
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termes, en vertu de laquelle on pouvait stipuler post mortem

dan, ce qui anciennement n'était pas permis. Liceat et ab here-

dïbus et contra heredes ineipere actiones et obligations, dit la

L. 1, C. IV, 11 (i).
Dans la législation de Justinien il n'est donc plus question que

dela solidarité accessoire passive, appelée adpromissio et plus com-

munément intercessio, quoique ce dernier mot ait d'ailleurs une

signification plus étendue et comprenne non seulement Yadpro-

missio, mais aussi Yexpromissio.
1113. Muhlenbruch définit l'intercession, tont acte par lequel

on assume sur soi la dette d'autrui : Intercessio generatim dicitur

conventio, qua, quod alius débet, alius in se reeipit solvendum (2).
Comme il serait difficile de comprendre' sous cette définition le

casoù l'on constitue un gage ou une hypothèque pour la dette

d'autrui, je pense qu'on dira mieux, que l'intercession est tout

actepar lequel on s'oblige personnellement ou par lequel on oblige
sachose pour l'obligation d'autrui et dans l'intérêt d'autrui. En

effet, pour qu'il y ait intercession il faut les quatre conditions

suivantes :

i° Que celui qui intervient, contracte une obligation;
20Qu'en s'obligeant, il se charge de l'obligation d'un tiers;
3° Qu'il se charge de l'obligation d'un tiers, auprès d'un tiers;
4° Il faut enfin qu'en tout cela il n'agisse pas dans son propre

intérêt, mais dans l'intérêt d'un tiers.

Nous allons examiner successivement et en détail chacune de'

cesconditions.

1114. Nous venons de dire que dans l'intercession il faut que
celui qui intervient, contracte une obligation. Donc celui qui sans

s'obliger, fait un sacrifice pour autrui, ne pose pas un acte d'in-

tercession (L.4, § 1, D. XVI, 1; LL. 1 et 4, C. IV, 29; L. 8,

\ 5, D. XVI, 1). Il en est ainsi de celui qui paierait la dette

d'autrui, de celui qui vendrait sa chose afin de payer pour autrui,
de celui qui déléguerait son débiteur, de celui qui renoncerait à

(1) Comp. L. H, C. VIII, 38; — § 15, Inst. III, 19.

(2) Muhlenbruch, Doctr. Pand., § 483.

11. 17
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l'hypothèque à lui consentie par le débiteur, afin que celui-ci pût
vendre la chose franche et libre, et payer du prix un autre créan-

cier (L. 5, D. XVI, 1). U ne faut pas regarder comme contraire

à ce principe la L. 32, § 2, D. XVI, 1. En effet, si dans cette

L. 32, on dit de la femme qui acquitte une obligation, qu'elle

intercède, c'est qu'il y est question d'une obligation que la femme

avait contractée antérieurement à ce paiement (t).
1115. Il faut, avons-nous dit, qu'en s'obligeant on se charge de

l'obligation d'un tiers, soit par une expromissio, soit par une ad-

promissio. Pour ce motif, il n'y a pas d'intercession lorsqu'on

accepte une succession qui est obérée, car dans ce cas où est le

tiers débiteur qui soit libéré ou qui demeure obligé à côté de l'hé-

rier qui accepte? (L. 32 pr., D. XVI, 1).
Pour le même motif il n'y a pas intercession dans le cas de la

L. 18, § 1, D. XVI, 1. Une mère, dans le but d'empêcher la vente

des biens de son fils pupille, à laquelle allait procéder le tuteur

pour se couvrir des avances qu'il avait faites, promet une indemnité

au tuteur, s'il accorde un délai. Elle intervient, mais juridique-
ment elle ne pose pas un acte d'intercession, bien qu'elle s'oblige

dans l'intérêt du pupille; car elle ne se charge pas de l'obligation

d'autrui, elle contracte une obligation qui lui est personnelle, et

qui demeure distincte de celle du pupille.
1116. Pour qu'il y ait intercession, il faut en troisième lieu

qu'on se charge de l'obligation d'un tiers auprès d'un autre tiers.

"Par ce motif il n'y à pas intercession lorsqu'on assume sur soi le

risque d'un fait posé par un tiers (2), car dans ce cas on inter-

viendrait pour un tiers auprès de ce tiers, et de même que le tiers

ne peut être obligé envers lui-même, de même on ne peut inter-

venir pour une personne auprès de cette même personne : Va est

ut aliqua apud eumdem pro eo ipso intercessisse inlelligi poss%i,
dit la L. 19, D. XVI, 1. C'est pourquoi, quand l'héritier d'un

tuteur qui a mal géré, hésite à accepter la succession à cause

de cette responsabilité, et que la mère du pupille l'engage à faire

(1) Comp. Gluck, Pand., XIV, § 925..

(2) ld., ipid,, p 442,
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acte d'acceptation, promettant de l'indemniser, il n'y a pas dans

cesfaits une intercession proprement dite, car la mère ne contracte

pas l'obligation d'un tiers; elle contracte bien une obligation

auprès de cet héritier, mais non les obligations de l'héritier auprès
du tiers; son obligation est nouvelle et spéciale, elle ne prend la

place d'aucun autre. Elle ne constitue pas une intercession, puis-

que celle-ci suppose non seulement qu'on contracte une obligation
dans l'intérêt d'un tiers, mais qu'on contracte l'obligation d'un

tiers auprès d'un tiers créancier.

De même, il n'y a pas d'intercession au cas suivant, prévu par la

même L. 19, § 1 : Par le décès du père, l'aîné de deux frères non

émancipés était devenu tuteur légitime de son frère impubère;.il
montrait de l'hésitation à faire acte d'héritier, lorsque déférant au

mandat de sa mère, il Use du privileginm abstinendi pour le pu-

pille, tandis que pour son compte,il accepte l'hérédité. Dans cette

espèce Africain décide qu'il n'y a pas d'intercession; quoique la

mère se soit obligée envers le tuteur, et du chef de l'abstention

pour le pupille, et du chef de l'acceptation pour son compte à lui

tuteur, elle n'a pas contracté la dette d'autrui. Il y aurait encore

ici intercessio apud eumdem pro eodem, ce qui ne se peut d'après
la même L. 19. Toutefois, relativement à la responsabilité de la

mère du chef du dommage que l'acceptation aurait causé au frère

tuteur, par suite de l'insolvabilité des débiteurs de la succession,
lejurisconsulte fait cette observation, que si cependant la mère avait

eu l'intention de garantir la solvabilité du débiteur de la succes-

sion, il y aurait intercession, car elle aurait alors contracté acces-

soirement les obligations de ces débiteurs auprès de l'héritier.

Il y a cependant intercession au cas delà L. 19, § 4, D. XVI, 1.
— Un héritier hésite à accepter une succession parce que les

créances lui paraissent irrécouvrables ou suspectes; on l'engage à

l'accepter en lui garantissant le recouvrement de ces créances : il

y a intercession parce que cette garantie implique cautionnement

pour les débiteurs de la succession auprès de l'héritier.

Enfin il y a encore intercession dans le cas de la L. 6, § 1,
C IV, 29, où le tuteur, voulant faire valoir une excuse légitime

parce qu'il craint de n'être pas remboursé des frais de son admi-
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nistration, accepte la tutelle, parce que la mère lui a promis de

l'indemniser de ses frais. Il y a intercession parce que l'objet de

l'obligation de la mère est le même que celui de l'obligation du

pupille; les frais d'administration que le pupille devra, la mère

les promet accessoirement au tuteur.

1117. Voyons la quatrième condition requise pour qu'il y ait

intercession. IL ne suffit pas, avons-nous dit, qu'on contracte une

obligation pour l'obligation d'un tiers, présente ou future (i), au-

près d'un tiers, il faut encore qu'on contracte cette obligation

dans l'intérêt d'autrui et non dans son propre intérêt. En d'autres

termes, il faut qu'on contracte l'obligation d'autrui, sans qu'on ait

été obligé soi-même, et sans que par l'obligation qu'on contracte

on en éteigne une dont on était tenu soi-même.

D'après cela, la femme qui vient en justice se constituer défen-

deresse et assumer sur elle le jugement pour celui qui, s'il eût été

condamné personnellement, aurait eu un recours contre elle, ne

poserait pas un acte d'intercession. Tel serait le cas où la femme

viendrait défendre sa propre caution, ou bien celui qui lui aurait

vendu une succession et qui, pour les condamnations qu'il subit

au profit des créanciers de la succession, a son recours contre elle

en vertu des stipulations emtae et venditae heredilatis (L. 3,

D. XVI, 1).
Ne pose pas non plus un acte d'intercession la femme qui,

après avoir acheté une succession, se constitue débitrice en place

de l'héritier auprès des créanciers de cette succession, parce que

la dette qu'elle assume auprès de ces créanciers, elle en eût été

tenue envers l'héritier qui a vendu la succession (L. 13 pr.,

D. XVI, 1).
La femme à qui j'ai donné de l'argent pour me libérer auprès

de mon créancier, et qui au lieu d'effectuer le paiement, me libère

en se constituant débitrice en mon lieu et place, ne-pose pas un

acte d'intercession, parce qu'ayant reçu de mûi mandat de payer,

elle était tenue de l'action mandati et qu'en se constituant débi-

(1) L'obligation d'un tiers pour lequel on intervient, peut précéder ou suivre l'in-

tercession. Elle la suit quelquefois, comme dans le mandai qualifié. Voyez le n° H22.



DE L'INTERCESSION. 557

trice de mon créancier, elle s'est libérée de cette action (L. 22,

D. XVI, 1).
De même la femme qui, en vertu d'une délégation qu'elle a

reçue de son créancier, se constitue débitrice auprès du déléga-

taire, ne fait pas acte d'intercession, parce qu'en s'obligeant elle

éteint sa propre dette auprès du déléguant (L. 24 pr., D. XVI, 1).

Il n'y pas d'intercession quand la femme délègue un tiers à

son créancier en se constituant caution pour ce tiers, encore par

ce motif qu'elle s'oblige pour être libérée elle-même (t). Enfin il

n'y a pas non plus d'intercession quand la femme, pour se sous-

traire à un dommage commun, contracte un emprunt avec son

associé et s'oblige solidairement avec lui, lorsqu'autrement elle

n'aurait pas pu éviter le dommage (L. 17, § 2, D. XVI, 1).
1118. Il est à remarquer que par dérogation aux règles que

nous venons de tracer, il y a un seul cas où l'on pose un acte

d'intercession sans s'obliger pour l'obligation d'autrui; c'est celui

prévu par les LL. 8, § 14, et 29, D. XVI, 1, quand on s'oblige

pour prévenir l'obligation d'autrui; par exemple, B doit contracter

un emprunt auprès de C, mais celui-ci n'a pas pleine confiance

dans la solvabilité de B : l'emprunt est donc contracté par A,

qui à son tour prête à B. — Il y a ici intercession : on n'a pas
contracté à la vérité l'obligation d'autrui, mais on a contracté

l'obligation qu'un autre eût dû contracter pour obtenir l'emprunt,
en d'autres termes on a interposé son crédit pour autrui. Si l'on

empruntait de l'argent pour faire donation à un tiers, il n'y aurait

pas intercession, parce que si dans ce cas on s'est obligé, ce n'est

pas cependant pour l'obligation d'autrui (L. 4, § 1, D. XVI, 1).
1119. On distingue généralement deux espèces d'intercessions :

l'intercessio privativa (principalis) et Yintercessio cumulativa (ac-

eessoria).
La première a pour effet de libérer complètement la personne

pour laquelle on intervient; elle peut avoir lieu :

i°.Au moyen d'une expromissio.

0) L. 2, C. VIII, 41; - L. 27, § 2, D. XVI, 1. — Comp. Sintenis, Zeitschr. fur

Civilr., X, p. 55.
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2° Au moyen de la délégation, lorsque le délégué n'est pas le

débiteur du déléguant, car s'il était débiteur, on ferait bien un

sacrifice pour autrui, mais on ne s'obligerait pas pour l'obligation
d'autrui.

3° Par la litiscontestation, quand sur une poursuite dirigée
contre un tiers on se présente en justice pour le défendre, assu-

mant sur soi le jugement (i).
4° Quand on compromet pour autrui, c'est-à-dire, lorsque dans

un différend qui concerne un tiers, on assume sur soi la décision

arbitrale, comme au cas précédent on assume sur soi les consé-

quences du jugement.
5° Dans le cas des LL. 8, § 14, et 29, D. XVI, 1, lorsqu'on

contracte une obligation qu'un tiers aurait dû contracter (n°1118),
1120. L'intercession est cumulativa quand celui qui intervient

s'oblige avec celui pour lequel il intervient, de telle sorte que tons

deux demeurent obligés jusqu'à ce que le créancier ait été satisfait.

Plusieurs jurisconsultes divisent ultérieurement l'intercession

cumulative en subsidiaria et non snbsidiaria (2). L'intercession

est subsidiaire, quand la personne qui est intervenue, n'est tenue

que in subsidium, c'est-à-dire pour le cas .où le créancier ne peut

pas être payé par le débiteur principal. Elle est non-subsidiaire

dans tous les cas où la personne qui est intervenue, serait tenue

même dès avant que Je - créancier aurait dirigé des poursuites
contre le débiteur principal. Avant Justinien toute intercession

était, en règle générale, non-subsidiaire; elle n'était subsidiaire

qu'en vertu d'une clause expresse, et un fidéjusseur qui avait sti-

pulé qu'il ne serait tenu qu'au cas où le créancier n'aurait pas été

satisfait par les poursuites dirigées contre le débiteur principal,

s'appelait fidejussor indemnitatis (LL. 1 et 2, C. X, 2).
Mais depuis Justinien l'introduction du beneficium ordinis ou

excussionis a rendu généralement toute intercession subsidiaire.

Nous excepterons pourtant et le cas où le constitulv.m debiti ahem

avait pour objet non seulement la garantie, mais la faculté pour

(1) L. 11, § 1, D. XLVI, 2. — Comp. le no 1050.

(2) Voyez, sur ce point, Gliicli;, Pand., XIV, p. 447.
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le créancier d'exiger le paiement en un autre lieu et un autre

temps (L. 1, § 5; LL. 4, 5, 13, 19, § 1, D. XIII, 5; L. 25,

D. eod.), et celui où Yintercessor avait formellement renoncé au

beneficium excussionis; dans ces deux cas l'intercession était non-

subsidiaire.

1121. La fidéjussion, le constitut, le mandat qualifié sont divers

modes d'intercession cumulative, à part l'hypothèque dont nous

n'avons pas à parler ici.

On trouve encore un autre mode tout exceptionnel d'inter-

cession cumulative au cas de la L. 17, § 2 infime, D. XVI, 1,

lorsque celui qui n'aurait dû s'obliger que prorata avec un tiers,

s'oblige solidairement; dans ce cas, tout en se constituant débiteur

principal pour sa part, il se constitue caution pour la part de son

cointéressé. Ce mode d'intercession,- où l'on s'oblige principaliter
et in solidum, sans que cela soit nécessaire, diffère du cautionne-

ment proprement dit, en ce que s'obligeant in solidum, on renonce

implicitement au beneficium ordinis ou excussionis (i).
Entre la fidéjussion et le constitut il s'est conservé, même sous

Justinien, des différences qui se sont effacées cependant dans l'ap-

plication qui a été faite du droit romain en Allemagne. En effet,
le pacte ayant obtenu le même effet que la stipulation, il n'y a

plus eu qu'une seule forme de caution, à laquelle la jurisprudence
allemande a attribué de préférence les effets du constitut, parce

K

qu'ils sont puisés dans l'Edit du préteur, tandis que ceux de la

fidéjussion dérivent du strict droit.

t° La fidéjussion, en effet, requérait la stipulation; donc elle ne

pouvait avoir lieu tacitement entre absents, par lettre ou mes-

sager. — Cependant la L. 4, § 3, D. XXVII, 7, nous fournit

l'exemple d'un cautionnement tacite, admis en faveur d'un pu-
pille. Si, dit cette loi, les personnes que les tuteurs ont désignées
pour leurs cautions, ont été présentes et que leurs noms aient

été portés sur l'acte dressé, sans qu'elles aient formé opposition,
elles seront obligées comme cautions, sans qu'aucune stipulation
soit intervenue.

(1) Comp. Puchta, p. 544.
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Le constitut, au contraire, avait lieu par simple pacte; il ne

requérait que le consentement exprès ou tacite (L. 14 et L. 15,
D. XIII, 5).

2° La fidéjussion avait pour but unique la sécurité du créancier.

Dans le constitut, cette sécurité était aussi le but principal, mais

le constitut pouvait en outre avoir pour objet de procurer au

créancier certains avantages relatifs soit à l'objet, soit au lieu on

au temps du paiement (i).

D'après cela le constitut pouvait avoir pour objet une chose

autre que la chose due, puisqu'on peut, du consentement du

créancier, lui payer utilement autre chose que celle qui était due,

donc aussi promettre.de payer autre chose (L. 1, § 5, D. XIII, 5;

L. 25, D. XIII, 5). Mais quand le constitut avait pour objet
une plus grande somme ou quantité que celle due principaliter,
il n'y avait obligation qu'à concurrence du principal (L. 11, § 1,

D. XIII, 5).
En second lieu, le constitut pouvait procurer au créancier un

avantage, quant au temps et au lieu; ce qui était dû à terme pou-
vait être constitué purement et simplement (L. 4, D. XIII, 5), ce

qui était dû dans tel lieu, pouvait être constitué dans tel autre.

Mais quand l'obligation principale était conditionnelle, le consti-

tut, fût-il intervenu sans condition, n'avait d'effet que pour autant

que la condition de la dette principale était arrivée.

Dans la fidéjussion au contraire, le créancier ne pouvait réali-

ser aucun autre but que celui de la sécurité de sa créance. C'est

pourquoi la fidéjussion était nulle quand le fidéjusseur promettait
une chose autre que celle qui était due principalement; elle était

nulle toutes les fois que le fidéjusseur s'était engagé in détériore»

causam. Il pouvait s'engager à moins, il pouvait promettre sous

condition ou à terme ce qui était dû purement et simplement,
mais dès qu'il promettait autre chose ou qu_'il s'obligeait in dete-

riorem causam, la fidéjussion était frappée de nullité. Elle n'était

pas réductible à la mesure de l'objet principal, mais elle était

considérée comme non avenne pour le tout. Or, il pouvait y avoir'

deterior causa de plusieurs manières :

(1) Comparez Gluck, Pand., XIII, p. 392. -
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t° Re, si le fidéjusseur avait promis plus que ce qui était dû

principalement (L. 8, § 7, D. XLVI, 1).

2" Loco, s'il avait promis avec désignation d'un lieu, alors que
dans l'obligation principale il n'y avait pas de lieu désigné, ou s'il

avait promis de payer dans un lieu plus désavantageux que celui

désigné dans l'obligation principale (L.d 6, §§ 1 et 3, D. XLVI, 1).
3° Tempore, quand la fidéjussion aurait permis au créancier de

poursuivre le fidéjusseur avant le débiteur principal, ou avant

l'arrivée de la condition et indépendamment de son accomplisse-
ment (L. 8, § 7, D. XLVI, 1).

4° Causa, quand la fidéjussion aurait privé le fidéjusseur d'un

choix qu'avait le débiteur principal (Même.loi, §§ 8 et 9) (i).
Dans tous ces cas la fidéjussion est nulle, tandis que le constitut

est valable, sous cette réserve cependant qu'au cas où le constitut

a pour objet une plus forte somme ou quantité, il est réductible à

la mesure de l'obligation principale.
Telles sont les différences entre le constitut et la fidéjussion.

Quelques auteurs ont voulu en trouver d'autres encore relative-

ment aux bénéfices accordés au fidéjusseur, bénéficia divisionis,
excussionis seu ordinis. Mais ces bénéfices s'étendent aussi au

constitut, en règle générale; excepté le cas où le créancier, en se

faisant constituer sa créance, a eu en vue un avantage autre que
celui de sa sécurité, un avantage de lieu, de temps ou de choix

entre l'objet dû primitivement et celui promis par constitut. C'est

pourquoi il n'est pas exact de dire que le constitut diffère en gé-
néral de la fidéjussion, en ce qu'il serait non-subsidiaire. En règle

générale, il est subsidiaire; il est non-subsidiaire par exception (2).
Si le débiteur principal promet Stichus ou Pamphilus, tandis

que la caution ne s'oblige que pour Stichus, le cautionnement

est-il valable? — On pourrait croire que le cautionnement est

nul, parce que le débiteur aurait un choix que n'a pas la caution,
et que partant l'obligation de la caution serait plus onéreuse que

l'obligation principale; mais sous le rapport des risques et périls

(l)Comp. Gluck, XIII, p. 401.

(2) Nov. XC1X, c. I. — Muhlenbruch, Doctr. Pand., 484, n. 12.
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l'obligation est beaucoup moins onéreuse, car si Stichus périt, la

caution sera libérée tandis que le débiteur principal demeurera

obligé. C'est pourquoi le cautionnement est valable dans ce cas,
tandis qu'il serait nul si l'on supposait le débiteur principal obligé
à donner Stichus, et la caution obligée à donner Stichus ou Pam-

philus (i).
Si le débiteur avait promis Stichus et Pamphilus conjointement,

et que la caution les eût promis alternativement, le cautionnement

serait-il valable? Il faut répondre affirmativement, d'abord parce

que la caution ne sera pas obligée in deteriorem causam, et en-

suite parce que, soit qu'elle donne Stichus, soit qu'elle donne

Pamphilus, elle ne donnera rien, elle ne sera obligée à rien, qui
ne soit dû par le débiteur (L. 8, § 11, D. XLVI, 1).

Quelques auteurs contestent que lorsque le fidéjusseur s'est en-

gagé à une somme plus forte que le débiteur principal, la fidé-

jussion serait nulle pour le tout; ils enseignent qu'elle est au

moins valable à concurrence de la somme de la dette cautionnée.

Ils invoquent la règle utileper inutile non viliatur, — la L. 1, § 4,
D. XLV, 1, où il est dit que si je stipule 10 et que l'on pro-
mette 20, la stipulation est valable à concurrence de 10, la L. 33,

D. XVII, 1, qui accorde l'action mandati à celui qui s'est porté
caution pour une somme plus forte que celle pour laquelle il avait

reçu mandat; — enfin les LL. 11, § 1, et 12, D. XIII, 4, qui
déclarent valable, à concurrence' de la somme due principalement,
le constitutum debiii alieni lorsque le constituant s'est engagé à

plus que le débiteur principal. Enfin ils traduisent les mots omnino

non obligari de la L. 8, § 7, D. XLVI, 1, comme s'ils signifiaient
in solidum non obligari, c'est-à-dire non pas que la caution n'est

pas obligée du tout, mais qu'elle n'est pas obligée pour le tout (2).

Quant à l'argument tiré du constitut, nous y avons déjà ré-

pondu en montrant que le constitut suit des règles tout autres que
la fidéjussion, celle-ci appartenant au strictumjus, tandis que le

constitut est soumis au jus gentium. Vouloir s'obliger comme

(1) L. 34 et L. 8, D. XLVI, i. — Comp. L. 8, §§ 9, 10, D. cod.

(2; Voyez Voet ad Pand., XLVI, 1, n° 4.
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un tiers et à plus que ne l'est ce tiers, sont deux intentions con-

tradictoires qui annullent la fidéjussion : en vain voudra-t-on re-

courir à l'intention présumée du fidéjusseur, et supposer qu'il a

voulu s'obliger pour la moindre des deux sommes : on oublie que
dès que les parties stipulent, aucune volonté présumée ne saurait

être invoquée; stipulation et volonté présumée sont choses tout-à-

fait contradictoires et inconciliables. C'est par ce. motif qu'en droit

romain la stipulation irrégulière dans sa forme, n'a pas même les

effets du pacte; elle n'engendre pas même une obligation naturelle,
elle est complètement nulle (t).

D'autre part, si au lieu de traduire les mots omnino non obligari
de la L. 8, § 7, par : les cautions ne sont pas obligées du tout,
— il fallait dire : ne sont pas obligées pour le tout, Ulpien se

serait, il faut l'avouer, exprimé d'une manière très-incorrecte.

En effet, il parle en général, dans cette loi, des cas où la caution

a pris un engagement plus onéreux que le débiteur principal. Or

on peut, comme nous venons de le voir, s'engager in deteriorem

causam de plusieurs manières : tempore, loco, causa, etc. Or, si

omnino non veut dire non in solidum, comment ces expressions

peuvent-elles s'appliquer au cas où le cautionnement est plus oné-

reux à raison du temps, du lieu ou de la causa? S'expliquerait-on

que cet Ulpien, que l'on cite à juste titre comme un modèle de

clarté et d'exactitude, eût pu exprimer sa pensée dans un langage
aussi obscur? Ne faut-il pas au contraire conclure, de ce que les

LL. 8, §§ 9 et 10, et 70, D. XLVI, 1, démontrent que la caution

qui a promis plus, tempore ou causa, n'est pas obligée du tout,

qu'il ne peut en être autrement de celle qui promet plus eu égard
à la quantité.

En vain opposerait-on que la L. 1, § 4, D. XLV, 1, dit que
si je stipule 10 et que vous promettiez 20, vous êtes obligé à

payer 10. Il peut uniquement en résulter que si la dette princi-

pale est de 10 et que le créancier stipule 10 de la caution tandis

(1> Dans l'ancienne pratique les règles du conslilut l'ont emporté sur ce point sur

celles de la fidéjussion. Voyez Groenewcgen, De Legibus abrogatis, ad L. 8, S 7, —

Voel, adPand., XLVI, 1, n. 4.
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que celle-ci promet 20, la stipulation sur le cautionnement ne

comprendra réellement que 10, ce que nous admettons. Mais ce

n'est point là le cas qui nous occupe.

Enfin, quant à la L. 33, D. XVII, 1, qu'on a également invo-

quée, il en résulte bien que la caution qui a cautionné pour 1000,
tandis que le débiteur principal lui avait donné mandat de se

porter caution pour 500, a l'action mandati pour répéter 500

parce qu'en effet elle a exécuté le mandat, car qui se porte caution

pour 1000, se cautionne aussi pour 500. Mais c'est là une toute

autre question que celle de savoir si cette même caution est obligée
envers le créancier; cette dernière question n'est pas même effleurée

à la L. 33; de sorte que cette loi, pas plus que les autres textes

que nous venons d'examiner, ne nous paraissent en opposition
avec le principe que si le fidéjusseur a promis plus que le débiteur

principal, la fidéjussion est nulle.

1122. Entre le cautionnement, dans le sens de constitut et de

fidéjussion, et le mandat qualifié, il y a des différences qui pro-
viennent non pas de la forme de ces actes, ni du jus gentium et

du slrictumjus, mais de leur essence :

t° Une première différence, dont dépendent en quelque sorte

les autres, est que la fidéjussion peut suivre ou précéder l'obliga-
tion principale, tandis que le mandat qualifié doit la précéder. Le

mandatum pecuniae credendae ou, comme on l'appelle aussi, la

lettre de crédit doit nécessairement précéder le crédit : si je man-

dais à Pierre de prêter telle somme à Paul, et que la lettre lui

parvînt après qu'il eût déjà de son chef déféré à la demande de

Paul, et effectué le prêt, le mandat serait nul, faute d'objet : quod

factum est, fieri nequit (L. 13, § 14, D. XVII, 1). Remarquez

que dans le mandat qualifié le prêteur n'est pas lui-même auteur

du crédit qu'il accorde; l'auteur, c'est le mandant qui est respon-
sable et qui est tenu de l'action mandati contraria;, si le prêteur
était lui-même auteur du crédit, il ne saurait y avoir mandat.

1123. 2° De ce que dans le mandat qualifié le mandant est

auteur du crédit, de l'obligation qu'il garantit, il suit que sa

garantie est aussi plus stricte, plus étendue que celle de la

caution.
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LaL. 13, D. IV, 4, contient l'application de cette proposition :

j'ai contracté avec un mineur qui m'a donné caution; le mineur,

pour autant qu'il est lésé, m'oppose la restitution en entier :

pourrai-je pour le surplus actionner la caution, ou plutôt celle-ci

pourra-t-elle, lorsque je l'actionnerai, m'opposer la restitution?

LaL. 13 établit une distinction; si, dit-elle, en contractant avec

le mineur j'ai connu son état, et que par suite de mon manque de

confiance, quelqu'un soit venu se porter caution, il ne pourra pas

m'opposer la restitution; car il est censé être intervenu pour me

garantir et contre le péril de l'insolvabilité et contre le péril de la

restitution. Ce sera donc la caution qui devra supporter la perte de

la lésion essuyée par le mineur. Le jurisconsulte déclare que^ dans

ce cas la caution n'aurait pas l'action mandati contraria contre le

débiteur principal, contre le mineur : Iiaque. si cum scirem mino-

rent, et eifidem non haberem, tu fidejusseris pro eo, non est aequum

fidejussori in necem meam subveniri : sed potius ipsi deneganda
erit mandati actio. La même loi ajoute que dans un pareil cas,

lorsqu'une caution intervient pour favoriser un mineur, le Préteur

examinera les circonstances du fait, pour voir lequel, du créancier

ou de la caution, supportera la lésion essuyée par le mineur; car

dans tous les cas les intérêts du mineur doivent être saufs. Celui-ci

pourra se faire restituer et contre le créancier qui l'actionne

directement, et contre la caution qui exerce son recours contre

lui; il se fera restituer contre la caution si celle-ci a dû payer et
a su qu'elle intervenait pour un mineur, et qu'elle ait voulu ainsi

garantir le créancier contre le péril de la restitution. Si pareille
intention ne résulte pas des circonstances, si par exemple la cau-
tion et le créancier ont ignoré la minorité, et que par conséquent la'

caution n'ait pu intervenir en considération de la restitution (con-
sideratione juris praetorii), si elle est intervenue seulement pour
garantir la solvabilité du mineur, la caution pourra opposer l'ex-

ception de la restitution en entier, supportée par le créancier. En

somme, dit la L. 13, c'est une question de fait qui doit se résou-
dre d'après les circonstances, et qui dépendra de la connaissance
ou de l'ignorance où se sont trouvés le créancier et la caution

relativement à l'état du mineur.
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Au contraire, lorsqu'il s'agit d'un mandat, et que la même

question se présente entre le prêteur et le mandator pecuniae cre-

dendae,-on doit plus facilement admettre que le mandant ne

pourra invoquer la restitution, et que par conséquent la perte
devra être supportée par lui plutôt que par le prêteur, puisque le

mandant est l'auteur du crédit accordé au mineur : Hic enim velut

adfirmator fuit, et suasor ut cum minore contraheretur. Le prêteur

auquel le mineur oppose la restitution en entier, et qui ne peut
être payé du mineur qu'à concurrence de ce dont le mineur est

demeuré enrichi, aura donc l'action mandati contraria contre le

mandant, afin d'obtenir de lui tout ce qu'il aurait dû obtenir du

mineur (t). Il aura cette action contre le mandant beaucoup plus

facilement, dit la L. 13, qu'il n'aurait, au même effet, l'action M

stipulatu contre la caution, puisqu'il n'aurait cette dernière qu'au
cas où il serait prouvé que la caution est intervenue consideratione

jurispraetorii, et pour garantir le péril de la restitution même; au

contraire, pour qu'il n'eût pas l'action mandati contre le mandant,

il fallait que le mandant eût ignoré l'état du mineur et que le

prêteur, connaissant cet état, eût pu supposer que le mandant se

fût abstenu de donner le mandat si lui aussi l'avait connu.

Pour que le prêteur, à qui le mineur a opposé la restitution en

entier, n'ait pas l'action mandati contre le mandant, il faudrait

donc qu'il y eût dol de la part du prêteur. La L. 13 prouve donc

que nous avons eu raison de dire qu'à quelques égards l'obligation

du mandant est plus stricte, plus étendue que ne l'est celle de la

caution.

Cette obligation est encore plus étendue en ce que, d'après les

principes du mandat, le mandant doit rembourser au mandataire

non seulement la somme que celui-ci a prêtée, mais encore tous

dommages-intérêts, le tout suivant les règles de bonne foi et

d'équité qui régissent le mandat; or, d'après ces règles, le mandant

doit dans certains cas les intérêts des sommes que le mandataire

a employées pour lui; il doit ces intérêts si le mandataire lui-

même a dû faire un emprunt usuraire, ou s'il a fait rentrer un

(i) Voyez plus haut les n°î 731 et 733.
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capital qui portait intérêts ou qu'il eût pu placer ailleurs, s'il en

avait l'habitude (i).
1124. 3° Une troisième différence entre le mandat qualifié et

le cautionnement, consiste en ce que le paiement fait par le man-

dant ne libère point le débiteur ipso jure, comme celui fait par
la caution libère le débiteur principal. Cette différence résulte de

ce que le mandant contracte une dette qui existe par elle-même,
envertu du mandat qui l'obligeprincipaliter et en son propre nom,
tandis que la caution ne promet et n'est obligée de payer que les

dettes d'autrui; d'où il suit qu'elle ne peut être obligée qu'aussi

longtemps que la dette subsiste. C'est pourquoi, au lieu de nous

borner à dire comme Muhlenbruch (2), que le paiement jie libère

pas le débiteur ipso jure, nous ajouterons que réciproquement le

paiement fait par l'emprunteur n'éteint pas ipso jure l'action du

prêteur contre le mandator. En effet, si l'emprunteur a restitué

le prêt, l'action du prêteur contre le mandator ne sera éteinte que

par forme de compensation; en ce cas le prêteur doit restituer au

mandator la somme payée en restitution du prêt, car le prêteur
n'a pas fait sa propre affaire, mais celle du mandator, et celui-ci,
de son côté, doit rembourser au mandataire la somme qu'il a dé-

boursée pour l'exécution du mandat; il y a donc deux dettes qui
se compensent. Toutefois, cette compensation ne libère pas tou-

jours complètement le mandator; il se peut qu'il doive plus au

mandataire que celui-ci ne lui doit; c'est ce qui a lieu lorsque le

prêt a été fait à un mineur, que la loi ne restitue que pour autant

qu'il ne s'est pas enrichi, ou bien lorsque le mandataire a droit

à des intérêts. Dans ces cas, malgré le paiement fait par l'emprun-
teur, l'action mandati contraria reste au prêteur. Donc il est vrai

de dire que le paiement fait par l'emprunteur ne libère pas le

mandant ipso jure.
De la première proposition, à savoir que le paiement ne libère

pas le débiteur ipso jure, il suit que le mandator, dans le cas

qui nous occupe, comme dans tout mandat, peut se faire céder,

(1) Voyez plus haut le n° 751.

(2) Muhlenbruch, Doctr. Pand,, § 484.
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même après le paiement par lui fait, les actions acquises par
le mandataire dans l'affaire mandée (L. 28, D. XVII, 1). Le
mandator qui paie, ne libère pas le débiteur ipso jure, car il paie
en son propre nom, il ne paie que ce qu'il doit lui-même princi-

paliter; donc ce paiement ne pourrait libérer ipso jure le débiteur,

l'emprunteur (i).
La caution, au contraire, paie toujours au nom du débiteur

principal, car dès lé principe elle a promis de payer ce que doit

celui-ci; donc nécessairement en payant elle libère le débiteur

principal, elle éteint toute l'obligation. Or l'obligation éteinte
ne peut plus être l'objet d'une cession. Donc si la caution veut
se faire céder les actions contre le'débiteur principal, il faut

qu'elle demande cette cession au créancier ou qu'elle convienne
avec lui de cette cession avant d'effectuer le paiement; ce ne sera

qu'à cette condition que la cession pourra se faire encore à la

caution après le paiement; car si un tel arrangement a lieu avant
le paiement, la caution sera censée plutôt avoir acheté l'obliga-
tion et avoir acquitté le prix d'achat, qu'avoir éteint l'obligation

même(L. 76, D. XLVI, 3).
Si l'emprunteur a payé, et que le mandator, non informé de

ce fait, paie ensuite, le mandator aura acquis la condiction sine

causa; car il a payé sans cause si le mandataire ne peut lui céder

les actions qu'il a acquises en exécution du mandat contre l'em-

prunteur. Or, ces actions sont éteintes. Le mandator a donc pour
ce motif la condiction sine causa; mais comme il a payé de bonne

foi, il a lui-même l'action mandati contraria contre son principal,
contre l'emprunteur qui devra l'indemniser.

Si le débiteur a payé, ignorant le paiement déjà fait par le man-

dator, il en sera de même; le mandator aura encore payé sans

cause, et il aura la condiction sine causa qu'il cédera au débiteur

principal.
1125. 4° Enfin il existe une-quatrième différence. Avant Justi-

nien il y avait entre le mandat et la fidéjussion une différence

remarquable en ce qui c'oncerce les effets de la litiscontestation,

(1) Comp. Cujas, Observ. et emend., Lib. XXIII, c. 25.
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différence qu'il est d'autant pins opportun de faire ressortir,

qu'elle a été conservée par Justinien en ce qui concerne les effets

de la chose jugée lorsque le jugement est absolutoire.

. On sait que dans l'ancien droit la litiscontestation avait pour

effet de consumer l'action; d'où résultait que si le créancier avait

contesté le litige avec l'un des débiteurs solidaires, son action

était éteinte, et que par conséquent les autres débiteurs étaient

libérés, que le demandeur eût succombé dans l'action ou triom-

phé. C'est pourquoi l'on dit qu'anciennement la litiscontestation

avait les effets de la novation. Cependant ce n'était que dans les

obligations étroitement solidaires, c'est-à-dire dans celles .où la

solidarité résultait d'un testament ou de la stipulation, que le droit

romain attribuait à la litiscontestation l'effet de consumer l'action

même à l'égard des codébiteurs non assignés (i). Quand.la solida-

rité n'était pas étroite, qu'elle avait une cause autre que la stipula-
tion ou le testament, soit, le délit, le quasi-délit, la faute, alors la

litiscontestation avec l'un des débiteurs n'empêchait pas le créan-

cier de forcer successivement les autres; et comme nous l'apprend
la L. 28, C. VIII, 41, il en a été de même de plusieurs mandatores,

dont l'obligation ne s'éteignait pas non plus par la litiscontestation

intervenue entre l'un d'eux et le créancier.

Ces dispositions qui gouvernaient l'obligation solidaire lors-

qu'elle n'était pas corréale, ont paru plus justes à Justinien.

Dérogeant aux conséquences que le droit strict tirait de l'unité

de l'obligation, malgré la pluralité des débiteurs, il voulut que
la litiscontestation n'eût plus d'effet préjudiciable au créancier.

Justinien décréta donc que les débiteurs solidaires, la caution

à l'égard du débiteur principal, et réciproquement, le débiteur

principal à l'égard de son codébiteur, le cofidéjusseur à l'égard
du cofidéjusseur, seraient tous assimilés à plusieurs mandatores,
et que partant la litiscontestation avec l'un ne libérerait pas les

autres, mais qu'ils seraient seulement libérés par la parfaite satis-

factio du créancier.

(1) Nous traiterons de ces obligations aux n°» 1155 el suivants. Voyez aussi le

n°Hll.

II. 48
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Toutefois, comme la L. 28, Ci VIII, 41, n'assimile les correi
en général aux mandatores qu'à l'endroit de la. litiscontestation,
nous devons admettre que la différence qui distingue les correi
des mandatores et autres débiteurs solidaires moins stricts, n'est

pas abrogée en ce qui concerne les effets du jugement. Pour ce

qui concerne ces effets, en cas de condamnation du débiteur so-

lidaire assigné, la question doit être décidée en ce sens, que ce
n'est que la satisfaclio qui libère les codébiteurs et non la litis-

contestation, ni par conséquent la condamnation prononcée contre
un seul.

Mais lorsque le jugement-intervenu sur la, poursuite contre un
débiteur est absolutoire, alors se présente la question de savoir
si l'exception rei judicatae entre le créancier et l'un des débiteurs

solidaires, peut être invoquée par tous les autres.

Sur ce point, non seulement la L. 28, qui ne règle que les

effets de la litiscontestation en général, mais des textes précis du

Digeste prouvent que la différence qui existait autrefois pour la

litiscontestation existe encore lorsque le jugement est absolutoire.

C'est ce qui résulte entre autres de la L. 28, §§ 1 et 3, D. XII, 2,

qui dit que le serment prêté par le débiteur principal profite à la

caution, et réciproquement que le serment de la caution porte sur

la dette même. La L. 42, § 1, D. XII, 2, contient la même dis-

position; le § 3 dit que c'est parce que la chose jugée profite aussi

à l'un et à l'autre. Or, le serment est assimilé au paiement, à la

novation et à la transaction, de même que la chose jugée est

d'autre part assimilée au paiement (i). Donc, pas de doute que

l'exception de la chose jugée peut être invoquée par les débiteurs

solidaires, et par conséquent.le jugement absolutoire éteint l'obli-

gation d'une manière absolue, c'est-à-dire à l'égard de tous les

codébiteurs lorsque les codébiteurs sont des copromettants ou

cofidéjusseurs. Mais là où la solidarité est moins stricte, dans

l'obligation solidaire non corréale, le jugement absolutoire obtenu

par un débiteur ne peut être invoqué par les autres. Aussi, à

l'égard de plusieurs mandatores faut-il décider avec la L. 52, § 3,

(1) Voyez aussi la L. 2, D. XII, 2, et plus liaul le H» 1026.
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D. XLVI, 1, que le jugement absolutoire obtenu par l'un, ne

profite pas aux autres ({)-.
1126. Ainsi, en résumé, les différences entre la caution et le

mandat qualifié portent sur ces quatre points :

i°Le mandat doit précéder l'obligation principale, le cautionne-

ment peut la précéder ou la suivre.

2° L'obligation du mandator est plus stricte, plus étendue que

'celle de la caution, parce que le mandator est auctor de l'obliga-
tion même qui est garantie.

.3° Le paiement fait par le mandator ne libère pas le débiteur

ipsojure, et réciproquement, tandis que celui qui est fait par la

caution libère le débiteur ipso jure, et réciproquement.
4°Le jugement absolutoire obtenu par l'un des mandatores ne

peut être invoqué parles autres, tandis que pareil jugement obtenu

par un des fidéjusseurs peut être invoqué par les autres.

Du reste, le mandator a cela de commun avec le fidéjusseur,

qu'il est garant de la dette d'autrui; par ce motif :

i° Il à, comme le fidéjusseur, le beneficium ordinis seu excus-

sionis. Son intercession n'est donc que subsidiaire comme celle

du fidéjusseur.
2eII a le droit de se faire céder les actions, et cela d'une ma-

nière plus absolue que la caution, car il^a ce droit non à titre de

bénéfice, mais comme résultant directement du mandat existant

entre lui et le créancier.

3" Plusieurs mandatores s'obligent solidairement comme plu-
sieurs fidéjusseurs, et ils ont, les uns comme les autres, le bene-

ficium divisionis.

1127. Bien qu'en général toutes les personnes capables de

s'obliger pour soi, puissent aussi s'obliger pour l'obligation d'au-

trui, cependant cette dernière faculté est soumise à quelques res-

trictions spéciales. Ces restrictions concernent :

i° Les femmes, qui sont incapables de toute intercession en gé-

néral (a).

(1) Un autre argument se tire de la L. 1, C. 11, 4.

(2) Voyez le n» 1154 plus bas.
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2° Les soldats, qui ne peuvent intercéder pour les adjudicataires
des impôts, ni en général pour le fermier de l'Etat (L. 8, § 1,
C. II, 8; L. 31, C. IV, 65).

3° Les prêtres, qui ne peuvent intercéder que dans les causes

publiques, et non dans les causes privées (i).
1128. Quoique en'général toute obligation, y comprise l'obli-

gation naturelle et même l'obligation entachée d'une nullité rela-
tive fondée sur l'incapacité civile, puisse être l'objet du cautionne-

ment lorsque le cautionnement intervient dans le but d'assurer les

intérêts du créancier contre cette nullité, quoique l'obligation fu-

ture et l'obligation ex delicto, quant aux effets pécuniaires, soient

susceptibles d'être cautionnées, cependant il y a quelques obliga-
tions où le cautionnement n'est pas admis, par des motifs d'ordre.

C'est ainsi que l'obligation que contracte le mari, par le fait de la

constitution même de la dot, de restituer celle-ci à la dissolution

du mariage, lorsque la restitution doit se faire à la femme, n'est

pas susceptible d'être cautionnée, car la femme ne doit pas avoir

plus de confiance dans la foi d'un tiers que dans celle de son mari,
ne causa perfidiae in connubio eorum'generelur, dit la L. 2, C. V, 20.

1129. A part cette exception, l'on peut cautionner une obli-

gation naturelle aussi bien qu'une obligation civile. Il y a plus :

bien que la promesse faite par un pupille ne l'oblige pas même

naturellement, cependant la caution qui intervient pour une telle

promesse est obligée; car en général cette promesse est susceptible
de produire une obligation à l'égard de toute personne autre que
le pupille lui-même, d'obliger par conséquent celui qui constitue

une hypothèque ou un cautionnement, celui qui intervient d'une

manière quelconque pour une telle obligation. Elle produit aussi

des effets tendant à libérer le pupille d'une obligation qui lui était

personnelle, comme par exemple en matière de novation, mais

elle ne produit pas des effets qui puissent lui nuire ou éteindre

une obligation établie à son profit. C'est pourquoi le pupille qui
fait novation, s'il promet à son créancier autre chose, fait une

, novation valable et est libéré; mais s'il stipulait de son débiteur

(1) No,v. CXXlII.c. 6.
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autre chose, la novation ne serait pas valable, le débiteur du pu-

pille ne serait pas libéré (t).
C'est par cette distinction que se concilient les différents textes

où il est dit, d'un côté, soit implicitement soit explicitement, que
la promesse du pupille constitue une obligation naturelle, et de

l'autre côté, que le pupille n'est pas même naturellement obligé (2).
Le fidéjusseur qui intervient pour le pupille, s'oblige donc en-

vers le créancier, mais il n'oblige pas le pupille envers lui-même

en sa qualité de mandataire; en cette qualité il n'aura pas contre

le pupille l'action mandati contraria, il n'aura que l'action in

factum si, de tout ce qui a été fait, le pupille a été enrichi (L. 5,
D. XXVI, 8).

Qu'en est-il du cautionnement intervenu dans une obligation
contractée par un interdit, par un prodigue ou par un furieux?

Sur ce. point la L. 70, § 4, D. XLVI, 1, et la L. 25, D. eod.,

paraissent être en opposition. Tandis que la première, se fondant

sur la nullité de l'obligation principale, déclare pareille obligation
non susceptible de cautionnement, la L. 25, au contraire, suppose

que le cautionnement intervenu dans le même cas, est valable.

Elle s'exprime ainsi : Si quelqu'un s'est cautionné pour un pupille

qui a contracté sans l'autorisation du tuteur, ou pour un prodigue,
ou pour un furieux, il faut admettre qu'il ne pourra pas se pré-
valoir de l'exception tirée de l'incapacité civile du promettant,

magis esse, ut ei non subveniatur, quoniam his mandati actio non

eompetit, parce que, dit ce texte, il n'aura pas l'action mandati

contre l'incapable. Donc, si le furieux ou le prodigue est cau-

tionné, la caution devra répondre de l'engagement, elle ne pourra

pas opposer d'exception au créancier, et elle n'aura pas l'action

mandati contre l'incapable, d'où la conséquence que le contrat

n'est pas nul, mais oblige la caution.

On a essayé différentes interprétations pour concilier les deux

textes. Généralement on admet ce principe que la L. 70, § 4, est

(1) Voyez plus haut, les n°» 1051 et 1032.

(2) L. 1, § 1, D. XLVI, 2; LL. 44, 95, §§ 2 et 4, D. XLVI, 3,- - L. 41, D. XII, 6;
L. 59, D, XLVI, 3. — Comp. ce que nous ayons dit aux n° 5 938 el suivants.
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la règle, que par conséquent le cautionnement d'une promesse
faite par un prodigue ou un furieux, est nul; et partant de là

quelques-uns, parmi lesquels Pothier, disent que la L. 25 se

rapporte à un cautionnement où le furieux et le prodigue sont

obligés non pas ex consensu, mais ex re, c'est-à-dire non par le

consentement, mais parce qu'on ne peut s'enrichir au détriment

d'autrui. Mais la dernière partie du texte proteste contre cette

interprétation; car s'il s'agissait d'un cas où l'incapable fût obligé
ex re, le jurisconsulte qui dénie à la caution l'action mandati,
aurait dû lui accorder au moins le recours en vertu de l'action

negotiorum gestorum contraria, puisque celui qui paie pour un

autre une obligation venant ex re, une obligation civile par con-

séquent, qui a pour cause Yin rem versio, fait certainement chose

utile (L. 3, § 5, D. III, 5).
Il me paraît donc plus juridique de rapporter la L. 25 au cas

où les parties ont eu connaissance de l'état du principal contrac-

tant, et où la caution est intervenue précisément pour assurer le

créancier contre l'incapacité civile du contractant. Le furieux,

dans les intervalles lucides, s'oblige au moins naturellement. Mais

s'est-il trouvé dans un de ces intervalles eu contractant? Le créan-

cier doit le prouver, et cette charge de prouver fait plus ou moins

péricliter sa créance, même au point de vue naturel. Une caution

intervient sciemment : le cautionnement est valable, quand même

le créancier ne démontrerait pas que le furieux était en contrac-

tant dans un intervalle lucide.

Il en est de même du prodigue. La caution relève le prodigue
de son incapacité, non pas au détriment du prodigue ni contrai-

rement à la loi civile, mais elle le relève à ses propres risques et,

périls à elle caution.

Ainsi, nous arrivons à ces résultats :

i° Le cautionnement intervenu pour un pupillequi naturelle-

ment peut consentir, est dans tous les cas valable, bien que le

pupille ne soit pas obligé personnellement ex consensu, pas même

d'une manière naturelle.

2° Le cautionnement donné pour un prodigue ou un furieux,

est nul en règle générale, à moins qu'il ne soit intervenu précisé-
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ment pour assurer le créancier contre l'exception que le principal

contractant lui-même peut tirer de son état d'incapacité civile.

D'où il résulte que bien que le cautionnement, pour qu'il soit

valable, suppose une obligation principale valable, il peut cepen-

dant intervenir pour garantir de créancier contre l'exception que
le principal obligé peut tirer de son incapacité civile, si telle est

l'intention des parties; car, dans ce cas, la capacité naturelle au

moins existe ou est censée exister en vertu du contrat même. Mais

cautionner une obligation nulle pour défaut d'objet, nulle pour
cause illicite, voilà ce qui est impossible; car là où il n'y a point

d'obligation principale, pas même naturelle, il n'y a point de cau-

tionnement.

1130. Le cautionnement peut avoir pour objet une obligation

future, aussi bien qu'une obligation déjà existante : Adhiberiautem

fidejnssor tam futurae quam praecedenti obligationi potest, dit la

L. 6, § 2, D. XLVI, 1.

Cependant le cautionnement, quoique valable lorsqu'il est in-

tervenu avant l'obligation principale, n'aura de l'effet qu'à partir
de l'existence de cette obligation; et de là il suit que si la caution,

pour assurer son propre cautionnement, avait constitué hypothè-

que, celle-ci ne prendrait rang et date qu'à partir du jour où

l'obligation principale aurait été contractée. On ne pourra pas
dire ici que l'obligation principale, qui est la condition du contrat

d hypothèque, étant arrivée, elle doit rétroagir et donner des effets

au cautionnement et à l'hypothèque à partir du moment où ils ont

été constitués, car la dette principale par rapport au cautionne-

ment ou a l'hypothèque, n'est pas une condition proprement dite.

Par condition proprement dite, dont l'effet est de rétroagir, on en-

tend un événement accessoire, incertain et futur, d'où l'on fait

dépendre l'existence d'une obligation, dans la supposition toute-

fois que celle-ci puisse exister par elle-même. Or l'hypothèque,
le cautionnement ne peuvent pas exister par eux-mêmes; ils ne

peuvent exister que par et en vertu d'une obligation principale.
Celle-ci n'est donc pas à l'égard du cautionnement et de l'hypo-

thèque uu événement accessoire; elle en est une condition essen-

tielle. Donc il est naturel que l'hypothèque, le cautionnement
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n'aient des effets qu'à dater de l'existence de cette condition essen-

tielle, qui vient seulement accomplir la validité de l'hypothèque
ou du cautionnement même. Par ce motif Gaius dit à la L. 11,
D. XX, 4, que lorsque je vous ai constitué hypothèque pour une

somme que vous devez me prêter dans trois mois, et qu'en atten-

dant j'ai emprunté une somme à Pierre et que je lui ai consenti

hypothèque sur le même objet, l'hypothèque de Pierre l'emporte
sur la vôtre, qui n'a pu dater qu'à partir de la réalisation du

prêt (obligation principale). Donc, si le cautionnement, si l'hypo-

thèque ne sont pas nuls pour avoir été consentis avant l'obligation

principale, si le cautionnement et l'hypothèque peuvent avoir pour

objet une obligation future, ils n'ont d'effet pourtant qu'à partir
de l'existence de l'obligation principale.'

1131. Le cautionnement peut avoir pour objet une obligation
ex delicto, lorsqu'elle est pécuniaire, aussi bien qu'une obligation

ayant toute autre cause (L. 8, § 5, etL. 56, D. XLVI, 1). Mais

il faut remarquer qu'un tel cautionnement ne serait valable que

s'il s'agissait d'un délit déjà consommé; par conséquent lorsqu'on
cautionne un délinquant, l'obligation ne peut pas être future.

Le cautionnement serait nul s'il était donné en vue de pénalités
ou de réparations civiles que pourrait encourir le délinquant, car

"donné ainsi, il ne serait qu'un encouragement au délit. En ce sens

la L. 70, § 5, D. XLVI; I, dit : Maleficiorum fidejussorem accipi

non posse.
Le cautionnement serait également valable s'il avait pour objet

d'assurer quelqu'un contre un délit dont il serait menacé. On peut

donc assurer le lésé, mais non pas le délinquant, contre les suites

d'un délit futur. On peut aussi se constituer caution pour la con-

damnation pécuniaire que doit encourir un délinquant pour délit

consommé (L. 26, D. XLVII1, 19).
1132. Enfin le cautionnement peut avoir pour objet une obli-

gation qui elle-même est accessoire, et dans ce cas l'obligation

accessoire cautionnée est considérée à l'égard du dernier caution-

nement comme obligation principale. Celui qui se cautionne pour

une caution, le certificateur de caution, ne doit donc pas être con-

sidéré comme cofidéjusseur de celui qu'il a cautionné; ce dernier



DE L'INTERCESSION. 577

est débiteur principal par rapport au certificateur, donc il ne peut

pas invoquer le beneficium divisionis, et le certificateur peut à

son égard invoquer le beneficium ordinis ou excussionis (L. 27,

§§2et4,D. XLVI, 1).
Avec le fidéjusseur succedaneus, certificateur de caution, il ne

faut pas confondre la caution que le débiteur principal donne à la

caution même, afin de lui assurer le remboursement en vertu de

l'action mandati contraria; celle-ci n'est pas caution de la caution,
mais une nouvelle caution donnée par le débiteur pour une dette

future, qui n'est tenue que du moment où la caution donnée au

créancier aura dû payer pour lui (L. 4, D. XLVI, 1).
1133. On peut se porter caution pour une obligation illiquide,

tout aussi bien que pour une obligation certaine et liquide. On

peut se porter caution pour toute créance qui peut être due géné-
ralement par une personne, et un tel cautionnement implique
alors aussi les obligations que cette personne pourrait contracter

ou avoir contractées comme caution (L. 55, D. XLVI, 1).
Celui qui cautionne une dette non liquide, incertaine, est censé

garantir le paiement de tout ce qui pourra être dû après l'apure-
ment des comptes. Cela ne souffre aucun doute en ce qui corcerne

ceux qui se portent cautions de l'administration de la tutelle. De

sorte que si le débiteur vient à mourir avant que la dette ait

été liquidée, la caution ne sera pas moins tenue de ce qui sera

dû après que les héritiers auront arrêté le compte avec les créan-

ciers. Si la L. 122, § 4, D. XLV, 1, décide que la' caution

n'est pas tenue lorsque le débiteur est mort avant qu'il ait lui-

même arrêté le compte, c'est que dans l'espèce de cette loi la cau-

tion ne s'était obligée que sous la condition expresse que le compte
serait arrêté par le débiteur lui-même; cela résulte en effet claire-

ment des mots si conditio non exstitisset...

1134. Nous avons vu déjà que dans le cautionnement, lorsqu'il
a constitué une fidejussio proprement dite, le fidéjusseur ne pou-
vait s'engager ni à plus, ni à autre chose que le débiteur principal,
ni in deteriorem causam en général, et cela sous peine de nullité

de tout le cautionnement; tandis que dans le constitut, le consti-

tuer pouvait s'engager à payer autre chose ou dans un autre lieu,

II. . 49
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ou s'engager sous terme, sous condition, alors que l'obligation

principale était à terme ou sous condition. Seulement, quand il

s'engageait à une quantité plus considérable, le constitut était

réduit à la mesure de l'obligation principale (1).
Ces règles du constitut ont prévalu dans la pratique du droit

allemand, pour le cautionnement en général; aussi Muhlenbruch

dit-il, en pariant de l'intercession (2), que l'on ne peut s'engager
accessoirement à plus que ne comporte l'obligation principale, mais

bien à moins; qu'on peut s'engager de payer un autre objet; qu'en
outre l'obligation accessoire, eu égard aux modalités, c'est-à-dire

au terme ou à la condition, peut être plus ou moins stricte que

l'obligation principale. Comme il est facile de le remarquer, ce sont

les principes du constitut qui ont reçu ici une application générale.
La jurisprudence française, Pothier et Domat, et enfin le Code

qui a sanctionné leur doctrine, ont plutôt conservé au cautionne-

ment en général le caractère purement accessoire de la fidejussio,
moins cependant la rigueur du droit strict qui, au cas où la fidé-

jussion s'écartait de ce caractère purement accessoire, prononçait
la nullité. D'après cela, le cautionnement ne peut excéder ce qui
est dû par le débiteur principal, ni être contracté sous des condi-

tions plus onéreuses; mais s'il excède la dette principale, s'il est

contracté sous des conditions plus onéreuses, il n'est point nul,

mais seulement réductible à la mesure de l'obligation principale (3).
Il résulte cependant de la comparaison de l'art. 2040 du Code

civil avec l'art. 2013, que la caution peut se soumettre à la con-

trainte par corps, alors même que le débiteur principal n'y serait

pas soumis. La caution donnée en exécution d'un jugement, doit

même être contraignable par corps,, d'après l'art. 2040 (4).
1135. En règle générale, et lorsque les parties ne sont point

convenues du contraire, lorsqu'elles n'ont point limité le cau-

tionnement à une somme ou quantité moindre que celle de l'obli-

(1) Voyez plus haut le n» H22.

(2) Muhlenbruch, Doctr. Pand., § 486.

(5) Art. 2013 du Code civil.

(4) En Belgique, la disposition du deuxième alinéa de l'art. 2040 du Code civil a

été abrogée par les art. 3, 4, 17, 18, 19 et 48 de la loi du 21 mars 1859.
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gation principale, l'obligation de la caution est aussi étendue que
'celle du débiteur. Par conséquent elle répond aussi des dommages-

intérêts, et de tout ce qui est un accessoire de l'obligation prin-

cipale. Toutefois, en droit romain cette règle ne s'applique pas
sans réserve aux obligations stricti juris; car ces obligations ne

sont pas susceptibles d'être majorées par des intérêts moratoires,
et l'on y distingue, quand il s'agit de l'étendue du cautionnement,
ce qui est dû vi stipulationis, de ce qui est dû ex officio judicis.

Il faut donc considérer successivement les obligations bonaefidei
et celles qui sont stricti juris, sans quoi on ne' verrait que de la

contradiction dans les textes qui touchent à cette question.

Lorsque je me porte caution dans une obligation bonaefidei et

que je ne restreins pas mon cautionnement, que je me porte
caution in omnem causam, je suis tenu du principal et des dom-

mages-intérêts, tant des intérêts conventionnels que des intérêts

moratoires.

Un fermier prend en location une terre; je me porte caution

pour lui, sans restreindre mon cautionnement à une certaine

somme ou à une partie des obligations du fermier, comme par

exemple, à l'obligation de payer le fermage; je me porte donc

caution in omnem causam, je suis tenu non seulement du prix
du fermage, mais encore du chef des dégradations, de la perte
des meubles et instruments qui ont garni la ferme, et que la

L. 52, § 2, D. XLV, 1, appelle dos praediorum, parce que les

instruments sont à la ferme, ce que la dot est au mariage : — je
serai-tenu aussi des intérêts moratoires du fermage, si le fermier

a été constitué en demeure (L. 54, D. XIX, 1).
Mais si je me constitue caution pour une certaine somme, par

exemple à concurrence de 1000 seulement, je nedois que les 1000,

je ne devrai point les intérêts moratoires à concurrence de 1000.

Je me constitue caution, dit la L. 68, § 1, D. XLVI, 1, pour

Aurélius, fermier de l'État, à concurrence de 1000; le fisc vend

les biens d'Aurélius, et n'ayant pas été satisfait du prix, il assigne
la caution; celle-ci se défend, disant qu'elle n'a cautionné qu'à
concurrence de 1000 : de là la question de savoir : t° si la cau-

tion est tenue aussi des intérêts moratoires à concurrence de 1000;
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— 2° si le prix des biens vendus par le fisc doit s'imputer d'abord

sur le capital ou sur les intérêts moratoires.

La L. 68, § 1, répond : t° La caution n'est tenue que de 1000;
— 2° le prix des biens vendus doit s'imputer d'abord sur les in-

térêts et non sur le capital, à l'exemple de l'imputation qui se

fait par le créancier hypothécaire, qui a le droit d'imputer aussi le

prix d'abord sur les intérêts et ensuite sur le capital, de sorte que
si ce prix n'a éteint que les intérêts, la caution doit toujours le

capital (L. 35, D. XIII, 7; L. 73, D. XLVI, 3; L. 96, § 3, et

L. 97, D. eod.).
De même que celui qui cautionne in omnem causam, sans res-

, friction, une obligation née d'un contrat de bonne foi, est tenu et

des intérêts moratoires et en général de tous les accessoires de

l'obligation, de même celui qui cautionne la promesse que fait le

tuteur : pupilli rem salvamfore, est tenu de toutes les obligations

que le pupille pourra poursuivre par l'action tutelae qui a pour

objet un incerlum et qui est bonaefidei (LL. 9,10,11, D. XLVI, 6).

Pareillement, celui qui se porte caution pour l'héritier, afin

d'assurer aux légataires à terme ou à condition l'acquittement de

leurs legs, est tenu non seulement des legs, mais aussi des dom-

mages et intérêts moratoires, car cette stipulation est prétorienne;
comme la précédente, elle reçoit son interprétation non pas selon

la lettre, mais ex mentepraetoris; elle est assimilée au contrat de

bonne foi (L. 52, D. XLV, 1). Du reste, elle est conçue dans une

forme qui à elle seule donnerait au cautionnement cette extension,

car ce fidéjusseur ne cautionne pas ce que l'héritier doit au léga-

taire, mais il cautionne in terminis ce qu'il devra, quae oporteUt,
dit la L. 1, § 13, D. XXXVI, 3. En conséquence de cette for-

mule, si de deux héritiers l'un a donné caution au légataire, et

que par la répudiation ou. le décès du cohéritier avant son accep-

tation, l'héritier qui a donné caution, reste seul héritier, par

conséquent seul chargé du paiement des dettes, la caution sera

obligée aussi à raison de la totalité des dettes. Celui qui cau-

tionne un cohéritier, cautionne un incertum, l'acceptation de

l'hérédité est un événement indivisible, elle ne saurait avoir lieu

par partie, être restreinte à une quotité, car, nemo pro parte tes-
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tatus pro parte intestatus décédere potest. La caution qui intervient

pour un héritier, étend éventuellement sa garantie à tous les legs

qui peuvent grever la succession (L. 17, D. XXXVI, 3).
1136. Quand il s'agit d'obligations stricti juris, comme ces obli-

gations, un seul cas excepté, ne sont susceptibles d'accroissement

qu'en vertu de la stipulation même des parties, lorsque celles-ci

ont fait une stipulation pénale qui fixe souvent à l'avance entre

parties le montant des intérêts moratoires, il s'ensuit qu'il ne

saurait y être question d'intérêts moratoires arbitrés par le juge.
Dans ces obligations on n'est tenu littéralement que de ce qu'on a

promis, sans que Yarbitrium du juge puisse rien y changer (L. 31,
D. XXII, 1); un seul cas est excepté, c'est celui où l'on a promis
de payer dans un lieu déterminé : s'il n'eût pas été permis d'as-

signer le débiteur en un autre lieu, il serait arrivé, comme le dit

la L. 1, D. XIII, 4, que le créancier n'aurait obtenu aucune

satisfaction, au cas où .son débiteur aurait été récalcitrant, car

dans l'ancienne procédure les assignations se donnaient verbale-

ment en personne. C'est pourquoi le Préteur introduisit l'action

arbitraria de eo quod eerto loco, par laquelle le stipulant pouvait

assigner le débiteur en un autre lieu, sans perdre son droit; car,

rigoureusement, dans l'ancien droit civil, on faisait une pluris

petitio quand on l'assignait alio loco, et par conséquent le deman-

deur tombait hors de cause. Mais le Préteur; pour que l'obligation
eût sa sanction, permettait d'assigner alio loco, et l'action stricti

juris prenait alors le nom d'aclio arbitraria; car quoique la de-

mande fût fondée sur le strictum jus, sur la stipulation, le juge

pouvait et devait même avoir égard, dans la condamnation, à ce

que la chose, à l'endroit où elle était demandée, valait plus ou

moins qu'à l'endroit où d'après la stipulation elle aurait dû être

payée (i). Donc il y avait exceptionnellement lieu à un arbitrium.

Par conséquent, si j'avais promis 1000 à Capoue, et que je fusse

condamné à Rome, 1050 y valant autant que 1000 à Capoue, le

juge usant de Yarbitrium me condamnerait à 1050.

De là est née la question de savoir si la caution aussi est tenue

(1) Comparez ce que nous avons dit plus haut, au n° 309.
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d'un pareil accroissement de l'obligation, le seul accroissement
dont l'obligation stricti juris soit susceptible en vertu de Yarbi-

trium. A la L. 8, D. XIII, 4, cette question est décidée négative-
ment. La mora du débiteur, dit ce texte, ou son défaut d'avoir payé
à Capoue, ne doit pas augmenter l'obligation de la caution, car il

y a une grande différence entre la majoration du chef de la plus-
value à Capoue, et les intérêts moratoires qui auraient pu être

stipulés : ces intérêts seraient dus en vertu de la stipulation, la

majoration l'est en vertu de Yarbitrium judicis. 11 résulte donc de

ce texte et de ce qui précède, que lorsqu'une obligation stricti

juris est cautionnée :

i° Il ne saurait être question d'intérêts moratoires arbitrés par
le juge, car l'obligation stricti juris, sauf une exception, n'est pas

susceptible d'un pareil accroissement.

2° En général, la caution n'est tenue que des augmentations
conventionnelles de l'obligation principale, si elle a cautionné in

totam causam (clause pénale), et par conséquent elle n'est pas tenue

non plus de la majoration "dont l'obligation principale pourrait
être susceptible en vertu de l'action arbitraria de eo quod certo loco,
car elle est fondée non sur la stipulation, mais sur Yarbitrium,
d'où la L. 10, D. XIII, 4, tire encore cette conséquence, que
si dans le cas supposé le débiteur avait payé 1000 à Rome, le

demandeur qui les aurait acceptés, n'aurait plus d'action pour
les 50, car les 50 ne sont pas dus par la stipulation; et comme par
le paiement des 1000 il n'y a plus de dette principale, il n'y a.

aussi plus aucun fondement à l'action. Il en serait autrement si

les 50 avaient été stipulés à l'avance pour dommages-intérêts
au cas où les 1000 ne seraient pas payés à Capoue.

Ainsi, en résumé, quant à l'extension dont l'obligation princi-

pale est susceptible du chef de dommages-intérêts résultant de la

faute et de la i mora du débiteur :
i° Dans les obligations bonae fidei, la caution en est tenue lors-

qu'elle n'a pas restreint son cautionnement, c'est-à-dire lorsqu elle

a cautionné in omnem causam.

2° Dans les obligations stricti juris, la caution même qui a

cautionné in omnem cansam, n'est tenue que de l'augmentation
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que reçoit l'obligation en vertu de la-convention même des parties,
de la stipulation, et non pas de l'augmentation ex arbitrio judicis,
arbitrium qui d'ailleurs, excepté le cas où il y a eertus locus, est

étranger aux obligations de droit strict.

1137. Que faut-il décider quant aux risques et périls, qui sont

aussi une suite de la demeure, laquelle, comme disent nos textes,

a pour effet de perpétuer l'obligation?.

Si après la mise en demeure, à défaut de pouvoir livrer la

chose, le débiteur doit l'estimation, il est évident qu'il ne s'agit

pas ici d'augmentation de l'obligation principale; par conséquent
la caution, dans toute espèce d'obligation, est responsable de cet

effet de la demeure; car celui qui ne garantirait pas l'estimation

lorsqu'il se porte caution pour le paiement-d'une species, ne don-

nerait qu'une garantie illusoire. C'est bien cette perpétuation de

l'obligation que la L. 24, § 1, D. XXII, 1, a en vue, lorsqu'elle
dit : cum reus moram facit et fidejussor tenetur; car, eu égard à

l'augmentation dont l'obligation stricti juris serait susceptible en

vertu de l'action arbitraria, la L. 8, D. XIII, 4, dit que la demeure

du débiteur n'augmente pas l'obligation de la caution.

1138. Relativement aux droits de la caution et aux exceptions
dont elle peut se servir, il faut distinguer deux espèces d'excep-

tions, bien différentes :

La première catégorie est celle des exceptions établies en faveur

de la caution, soit par la convention, soit par la loi ou l'équité,

exceptions qui n'ont rien de commun avec celles qui peuvent com-

péter au débiteur principal.
Dans cette première catégorie se placent Yexceptio excussionis,

seu ordinis, Yexceptio divisionis s'il y a plusieurs cofidéjusseurs,

Yexceptio cedendarum actionum, celle du pacte de nonpetendo, lors-

que le créancier a pactisé avec la caution (L. 23, D. II, 14), et

Yexceptio temporis, lorsque la caution ne s'est obligée que jusqu'à
une certaine époque.

Nous en traiterons plus loin en détail.

1139. La seconde catégorie est celle des exceptions qui com-

pétent au débiteur principal.

Quoique en vertu du principe : Inter alios acta aliis née nocent
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necprosunt, les exceptions aient en général un caractère personnel,

cependant, en règle générale, la caution peut et doit même faire

valoir contre le créancier les exceptions qui compèteraient au dé-

biteur principal; car l'action que le créancier intente contre la

caution, se réfléchit en vertu de l'action mandati contraria contre

le débiteur lui-même, de sorte que le débiteur principal ne profi-
terait pas de ces exceptions, si elles ne pouvaient être opposées

par la caution. Il y a plus : la caution est responsable envers le

débiteur principal si elle a négligé de faire valoir une exception

qu'elle savait compéter au débiteur, car elle commet une faute

grave. La caution doit opposer au créancier les exceptions doli,

quod metus, pacti de non petendo, in rem, l'exception de la com-

pensation, l'exception rei judicatae, celle du compromis, du ser-

ment, de la prescription, du sénatusconsulte Velléien ou Macédo-

nien, toutes exceptions que la L. 7, § 1, D. XLIV, 1, appelle par
ce motif exceptiones rei cohoerentes, en ce sens qu'elles compétent
à la caution non par leur nature, mais parce que le débiteur prin-

cipal peut les opposer (i).

Quelques auteurs exceptent la prescription parce que, disent-ils,

l'action intentée contre la caution est une autre action que celle

qui est dirigée contre le débiteur principal : l'une peut être pres-

crite, l'autre peut ne pas l'être. Mais cet argument prouve trop,

car toutes les autres exceptions pourraient être déniées à la cau-

tion par la même raison.

1140. Comme la caution peut opposer au créancier les excep-

tions compétant au débiteur principal, par le motif qu'au moyen

de l'action mandati l'action dirigée contre la caution atteindrait le

débiteur lui-même, il s'ensuit naturellement que la caution ne peut

pas recourir aux exceptions qui compétent au débiteur, toutes les

fois que l'action dirigée contre la caution ne réfléchit point contre

le débiteur principal. Par conséquent :

(1) On peut ajouter le bénéfice de discussion, car il compèle aussi aux débiteurs

principaux (Nov. XCIX); d'où il suit que les cautions de deux débiteurs solidaires

peuvent invoquer le bénéfice de division. Le § 2 de la L. 51, D. XLVI, 1, se rapporte

à l'ancien droit introduit par Adrien.
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t° La caution intervenue donandi animo ne peut pas invoquer

les exceptions qui compétent au débiteur principal (L. 32, D. II,

14; L. 9, § 3, D. XIV, 6).
2° La caution qui intervient pour un pupille, un furieux ou un

prodigue, ne peut pas opposer l'exception que le pupille, l'inca-

pable, tire de son incapacité civile, car la caution n'a pas de re-

cours contre l'incapable; celui-ci, lors même qu'il aurait donné

un consentement naturel (dont le pupille, à moins qu'il ne soit in-

fans, est toujours présumé capable), ne saurait s'obliger person-

nellement, ni civilement, ni naturellement, ni envers le créancier,

ni envers la caution, sans l'assistance du tuteur ou du curateur.

La caution ne peut pas opposer l'exception tirée de l'incapacité,
dit la L. 25, D. XLVI, 1 : Quoniam his mandati actio non com-

petit, parce qu'elle n'a pas de recours.

3° Un autre cas dans lequel la caution ne peut pas invoquer les

exceptions qui compétent au débiteur principal, est celui où l'ex-

. ception est établie uniquement par considération de la personne
du débiteur, et constitue un privilège personnel, tels que le benefi-
cium competentiae, qui est. accordé aux associés entre eux, aux dé-

biteurs qui ont été admis à la cession de biens, au mari à l'égard
de sa femme. Le fidéjusseur qui a cautionné le débiteur malheureux

qui a failli, l'associé, ou celui qui après la dissolution du mariage
a cautionné le mari (car pendant le mariage le cautionnement

serait nul) ne peut pas invoquer le beneficium competentiae (\).

Quant à l'exception du pacte de non petendo, lorsqu'il est inter-

venu entre le créancier et le débiteur principal, mais qu'il a été

circonscrit à la personne du débiteur, ce pacte en soi ne saurait

être invoqué par la caution, puisqu'il ne peut même l'être par les

héritiers du débiteur principal (2). Mais au moyen du beneficium
ordinis. ou excussionis introduit par Justinien, ce pacte profitera

cependant à la caution, car celle-ci, si elle est attaquée, renverra

le créancier discuter les biens du débiteur/qui dès lors lui oppo-
sera le pacte.

(1) L. 7 pp., D. XLIV, 1; - § 4, Inst. IV, 14.

(2) Comparez plus haut les n»« 1019 et suivants.
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1141. Avant Justinien le créancier pouvait à son choix pour-
suivre la caution ou le débiteur principal, à moins qu'il n'eût été

expressément stipulé que la caution ne serait poursuivie que sub-

sidiairement (fidejussor indemnilatis). L'introduction du beneficium
ordinis ou excussionis par la Novelle IV, a transformé en une dis-

position de droit commun le caractère subsidiaire que la conven-

tion seule pouvait auparavant donner à la fidéjussion, car au moyen
de ce bénéfice, la caution assignée par le créancier a pu le ren-

voyer à la discussion préalable des biens du débiteur.

Le beneficium ordinis ayant le caractère d'une exception dila-

toire, puisque après les poursuites dirigées contre le débiteur,
Celles qui ont été intentées contre la caution peuvent être reprises,
il s'ensuit que généralement cette exception doit être opposée, non

pas avant les défenses qui concernent le cautionnement même,
mais avant les défenses qui concernent la dette principale. S'il en

était autrement, le créancier pourrait être exposé à trop de frais et

de délais. De plus, si une première fois déjà la caution avait

opposé au créancier le beneficium excussionis, que les biens du

débiteur eussent été discutés sans que le créancier eût été entière-

ment satisfait, et que l'action eût été reprise contre la caution; si,

durant cette seconde instance la fortune du débiteur venait à se

rétablir, la caution ne pourrait plus une seconde fois, en excipant
du beneficium ordinis, renvoyer le créancier au débiteur principal.
Mais si la fortune du débiteur avait été rétablie entre une première
discussion et avant la .reprise de l'instance contre la caution,

celle-ci pourrait encore exciper avant de contester au fond, puis-

qu'il serait toujours vrai de dire que les biens du débiteur n'au-

raient pas été discutés (t).
1142. Le beneficium ordinis ou excussionis est subordonné aux

conditions suivantes :

t° D. faut que le débiteur soit présent ou ait au moins laissé un

procurator qui le représente (L. 21, §§ 2 et 3, et L. 22, D. IV, 6).

.Cependant si le créancier oppose l'absence du débiteur à la cau-

tion, celle-ci pourra abtenir un délai afin de rechercher le débi-

teur (Nov. IV, c. 1).

(1) Comp. Voet ad Pand., XLVI, 1, n. 15.
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2° Il faut que le débiteur ne soit pas notoirement insolvable,

comme il arriverait par exemple s'il avait fait cession de biens. Si

le débiteur était tombé en déconfiture, la caution ne pourrait pas

renvoyer le créancier à discuter la masse, car la caution ne répond

pas seulement de l'obligation en soi, elle assure aussi que le paie-
ment aura lieu dans les termes convenus; or la faillite entraîne

des délais nécessaires. C'est pourquoi les auteurs enseignent que

pour que le bénéfice d'ordre ait lieu, il faut que le débiteur prin-

cipal puisse être poursuivi avec la même facilité et le même ré-

sultat que la caution.

3° L'exception n'est pas recevable lorsque la caution y a re-

noncé. Elle est censée l'avoir l'ait tacitement, lorsqu'elle s'est

obligée en même temps comme débiteur solidaire, car l'exception
ordinis ne se conçoit pas entre débiteurs qui sont principalement

obligés.

,1143. Si la caution devenue créancière du créancier auprès

duquel elle est intervenue, actionne ce créancier, et que celui-ci

oppose la compensation, la caution ne pourra pas répliquer par
le beneficium ordinis; car d'abord ce bénéfice n'éteint aucunement

l'obligation de la caution et ne la rend pas non plus- condition-

nelle; en effet, si la caution paie sans opposer le bénéfice, elle ne

pourra pas répéter le paiement par la condictio indebiti; elle

ressemble au débiteur qui avait une exception dilatoire, qui avait

un terme, et qui a payé avant terme. De plus, ce bénéfice est de

stricte interprétation; la Novelle ne l'accorde qu'aux cautions

assignées avant que les biens du débiteur principal aient été dis-

cutés; or, dans notre espèce, ce n'est pas le créancier qui assigne
la caution, c'est celle-ci qui assigne le créancier. Ce dernier, dans

notre hypothèse, ne fait que se défendre par voie de rétention,
et toujours les lois sont plus favorables à celui qui se défend qu'à
celui qui agit.

1144. Le beneficium excussionis est un moyen que l'équité a

fait introduire pour alléger la position de la caution vis-à-vis du

débiteur principal, sans que le créancier soit réellement lésé dans

ses droits. Le beneficium divisionis tend à partager d'une manière

égale la charge qui inctjmbe à plusieurs cautions d'un même débi-

teur qui en intervenant, se sont obligées solidairement.
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Quels sont les effets, quelle est l'étendue du beneficium divi-

sionis? — Ce bénéfice est-il réservé seulement aux cofidéjusseurs,
ou bien d'autres débiteurs solidaires peuvent-ils l'invoquer aussi?
— Ce sont là toutes questions que fait naître la Nov. XCIX, et

dont la solution ne peut résulter que de la comparaison de cette

Novelle avec un rescrit d'Adrien et même avec la loi Euria, de

sponsis; car c'est dans ces lois que la Novelle trouve ses précé-
dents historiques.

D'après la loi Euria, l'obligation de plusieurs sponsores oufide-

promissores se divisait en autant de parts qu'il y avait de spon-
sores solvables au moment de l'échéance."La division avait lieu

de plein droit; si bien que celui des sponsores qui avait payé
au-delà de sa part virile, pouvait répéter cet excédant. Cette loi

n'était en vigueur que dans l'Italie. Dans les provinces, chaque
caution devait payer le tout; mais en vertu de la Lex Apuleia, elle

avait un recours contre les autres cautions (t).
Sous Adrien, un bénéfice d'une nature analogue fut introduit

en faveur des cofidéjusseurs en général, bénéfice qui différait ce-

pendant en plusieurs points de celui qu'avait établi la loi Euria

en faveur des sponsores ou fidepromissores.
t° D'après la loi Euria, la division se faisait de plein droit et

le sponsor qui avait payé le tout, avait un droit de réduction.

D'après Adrien, la division ne s'obtenait que par forme d'excep-

tion, elle ne pouvait être invoquée que par rapport aux cofidéjus-
seurs solvables et présents au moment de la litiscontestation. De

plus, le fidéjusseur qui avait omis l'exception de division et qui
avait payé le tout, n'avait pas de répétition contre le créancier, il

ne pouvait pas non plus exercer de recours contre ses cofidéjus-

seurs, s'il ne s'était fait céder les actions (2).
Ce bénéfice d'Adrien, ainsi que le rapporte Justinien à la L. 3,

C. IV, 18, a été étendu à plusieurs mandatores, et à ceux qui

s'étaient constitués pour la dette d'autrui; et déjà auparavant, à ce

(1) Gaïus, Comm. III, § 121, et IV, S 22.

(2) Comp. Gaïus, Comm. III, § 121-123; et IV, § 24. — LL. 26, 27, 28, 39,

D. XLVI, l; — L. 11, C. VIII, 41.
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qu'il paraît, il avait été accordé aussi à plusieurs tuteurs ou ad-

ministrateurs solidairement obligés (L. 7, D. XXVJJ, 8; L. 1,

§§'11, 13, D. XXVII, 3), tuteurs et administrateurs qui pou-

vaient en outre exercer leurs recours contre les cotuteurs (L. 30,

D.III, 5).
Suivant le rescrit d'Adrien, la caution qui avait invoqué le

beneficium divisionis ne répondait plus de l'insolvabilité de ses

coobligés. Cette insolvabilité, lorsqu'elle était survenue après la

litiscontestation, devait donc être supportée par le créancier, car

avant la L. 28, C.VIII, 41, la litiscontestation avait pour effet

d'opérer novation; ainsi, lorsque le bénéfice de division avait été

invoqué et admis, la dette, de solidaire qu'elle était, se trouvait

convertie en dette proparte, et divisée entre tous les cofidéjusseurs

présents dont la solvabilité était démontrée (L. 51, § 4; et L. 52,

§ 1, D. XLVI, 1). Mais par la L. 28, C. VLH, 41, cet effet de

la litiscontestation fut aboli, et à l'égard des fidéjusseurs, des

mandatores et de tous débiteurs solidaires, fut établie la règle que
la litiscontestation avec l'un ne libérait par les autres, que le

paiement, la satisfaction seule les libérait.

Tel était l'état de la législation avant la Novelle XCIX.

1145. Par cette Novelle, Justinien n'a-t-il voulu qu'étendre à

d'autres débiteurs solidaires le bénéfice introduit par Adrien au

profit des cofidéjusseurs? Ou bien a-t-il voulu aussi poser ce béné-

fice sur des bases nouvelles et abolir les dispositions précédentes?
Un des auteurs qui ont le plus récemment écrit sur cette ma-

i tière, De Schroeter (t), a prétendu que Justinien avait introduit

un bénéfice nouveau; il en conclut, entre autres, que comme le

bénéfice de division est fondé sur l'équité et touche au fond, celui

qui a négligé d'y recourir, par erreur, a la condictio indebiti

contre le créancier. En effet, s'il était permis de faire abstraction

du rescrit d'Adrien, il faudrait admettre cette conséquence, con-

forme d'ailleurs aux principes généraux du droit. Mais je ne pense

pas que Justinien ait voulu établir le bénéfice de division sur des

basesnouvelles; cela ne résulte de la Novelle XCIX, ni implicite-

(1) Zeitschrift fjïr Civilrechts und Process., VI.
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ment ni explicitement. L'opinion commune des auteurs doit encore

prévaloir. En général il faut donc, quant aux conditions requises

pour invoquer ce bénéfice et quant à ses effets, s'en rapporter
aux dispositions que nous"avons rappelées plus haut.

Reste la question de savoir à quels débiteurs solidaires Justi-

nien a voulu étendre le bénéfice qu'Adrien avait accordé aux co-

fidéjusseurs.
Les uns prétendent que le bénéfice de division n'a été étendu

par Justinien qu'à plusieurs cautions d'un même débiteur, qui en

même temps se seraient portées cautions les unes des autres et à

qui l'ancien droit n'avait pas accordé le beneficium ordinis (L. 11,
D. XLV, 2). On se fonde sur les mots : Si quis alterna fidejussione

obligatos sumat aliquos. Mais nous répondrons avec Cujas, que par
ces mots on a désigné en général aussi les débiteurs principaux

solidaires; car en effet ils répondent les uns pour les autres; de

sorte que d'après cela le bénéfice de division s'étend aussi aux

débiteurs principaux solidaires.

Mais ici il y a encore diversité d'opinion sur la question de sa-

voir s'il s'étend à tous les débiteurs solidaires. Généralement on

s'accorde à ne pas l'étendre à la solidarité résultant d'un délit;

en effet, ni les termes ni l'esprit de la Novelle ne sauraient jus-
tifier une telle extension. Selon les termes, il faudrait restreindre

le bénéfice à la solidarité qui résulte de la convention; mais ce-

pendant, selon son esprit, je crois avec plusieurs auteurs, qu'il

faut l'étendre aussi à la solidarité résultant du testament; de sorte

que d'après la Nov. XCIX, le bénéfice de division est une excep-

tion moyennant laquelle le fidéjusseur qui a des cofidéjusseurs,
et en général tout débiteur solidaire, excepté le cas de solidarité

résultant d'un délit, peut demander que le créancier divise son

action contre les codébiteurs présents et solvables.

L'omission de cette exception, alors même qu'elle serait le

résultat de l'erreur, ne donne pas lieu à la condiction indebiti,

suivant les dispositions précitées du rescrit d'Adrien. Mais comme

l'exception de division n'a pas un effet dilatoire, que par rapport

au débiteur elle tend à diminuer la dette, elle pourra, comme

toute exception qui touche au fond de la demande, être opposée
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en tout état de cause, jusqu'à ce que le jugement soit passé en

force de chose jugée. De plus, l'instance engagée avec les codébi-

teurs ou cofidéjusseurs présents, ne libère pas ceux-ci si durant

cette instance il y en a qui deviennent insolvables. En vertu de

la L. 28, C. VLTI, 41, la litiscontestation ne saurait avoir des

effets nuisibles au créancier.

Le Code civil a consacré l'opinion des interprètes qui ont res-

treint le bénéfice de .division aux cautions (art. 1203 et 2026).

Remarquons que d'après le Code et d'après l'opinion des inter-

prètes du droit romain qui n'ont pas combiné le rescrit d'Adrien

avec la L. 28, C. VIII, 41, l'insolvabilité du cofidéjusseur qui
survient après la litiscontestation, demeure aux risques du créan-

cier, de sorte que la litiscontestation peut quelquefois avoir un

effet préjudiciable au créancier.

1146. Pour qu'il y ait lieu au bénéfice de division, il importe

peu que les cofidéjusseurs se soient obligés en même temps ou à

desépoques différentes; il importe peu aussi que l'un se soit obligé

purement et simplement et l'autre à terme ou sous condition; la

loi ne fait pas de distinction; la caution obligée purement et sim-

plement pourra donc toujours invoquer le bénéfice. Mais si la con-

dition sous laquelle le cofidéjusseur est obligé, fait défaut, elle

devra suppléer la part que ce dernier eût payée si la condition

était arrivée, et il en sera de même si à l'arrivée du terme ou de

la condition le cofidéjusseur à terme ou sous condition est devenu

insolvable. Ce sont là des conséquences de la L. 28, C. VIII, 41,
en vertu de laquelle la litiscontestation ne saurait libérer le débi-

teur, ni en général nuire au créancier (i).
1147. Les jurisconsultes qui pensent que la Nov. XCIX n^a pas

accordé généralement le bénéfice de division aux débiteurs soli-

daires, et qui restreignent ce bénéfice au cautionnement simple
ou mutuel, enseignent qu'il ne suffit pas que les fidéjusseurs se

soient cautionnés pour la même dette, pour qu'ils puissent invo-

quer le bénéfice de division; selon eux il faut encore qu'ils se

soient cautionnés pour le même débiteur. Ainsi, lorsqu'il y a deux

(1) Duranlon, XVIII, n° 346, émet une opinion contraire.
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débiteurs solidaires qui ont chacun donné caution, la caution de

l'une ne pourrait pas invoquer la division à l'égard de la caution

de l'autre (t).
- Mais comme nous avons admis que les débiteurs solidaires

peuvent invoquer le bénéfice de division, il s'ensuit que la caution

de chaque codébiteur pourra aussi invoquer ce bénéfice, parce

qu'il est fondé sur l'équité, parce que les codébiteurs sont inté-

ressés à ce que la caution puisse s'en servir et que par conséquent

l'exception est in rem.

1148. Le certificateur de caution ne peut pas invoquer la di-

vision entre lui et la caution, de même que la caution ne peut

l'invoquer entre elle et le débiteur principal. Mais plusieurs cer-

tificateurs peuvent l'invoquer entre eux (L. 27, § 4, D. XLVI, 1).

Lorsque de plusieurs cautions l'une à un certificateur, et que pour
établir la part due par chaque cofidéjusseur, l'on discute la solva-

bilité de la caution certifiée, cette caution est réputée solvahle

lorsque le certifidateur l'est (2). Par conséquent, si de trois cofidé-

jusseurs l'un est insolvable mais que son certificateur soit solvable,

le cofidéjusseur assigné pourra se libérer en payant ou en offrant

de payer un tiers.

1149. Celui qui a pour cofidéjusseur un mineur restitué en

entier peut, même après que la restitution a libéré le mineur,

invoquer le bénéfice de division si le mineur est intervenu en

même temps que lui, car comme le mineur est en principe capable
de s'engager, son cofidéjusseur a pu compter sur la division lors-

qu'il s'est porté caution.

Mais si le cofidéjusseur majeur était primitivement seul obligé,

il ne pourra pas, alors que le mineur qui est intervenu après

lui a obtenu la restitution, invoquer la division, à moins, dit la

L. 48, § 1, D. XLVI, 1, que le créancier n'ait eu recours au

dol pour faire accéder le mineur au cautionnement, car en ce cas

l'acte est considéré comme valable au préjudice de celui qui a

(1) Voyez Voet ad Pand , XLVI, 1, n. 22; — Duranton, X, n. 186.

(2) C'est de cette hypothèse résolue au § 2 de la L. 27, que le § 1 dit : Sifidejussor

fidejussori exsliterit, et le § 1, ainsi rapporté au § 2, n'est point contraire au g * de

la même loi.
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pratiqué le dol. Donc le cofidéjusseur d'un mineur restitué pourra
dans deux cas invoquer la division, tout comme si le mineur

n'avait pas été restitué :

t° Au cas où le cofidéjusseur mineur s'est obligé en même temps

que le majeur.
2° Au cas où le créancier a usé de dol pour obtenir le cau-

tionnement du mineur, car dans ce cas le cautionnement tourne

contre le créancier.

1150. Un troisième privilège de la caution.et qui en même temps

compète à tout débiteur solidaire, qui de plus compète à la cau-

tion tant à l'égard du débiteur qu'à l'égard des cofidéjusseurs, est

le bénéfice cedendarum actionnm.

Le tiers qui sans être obligé, veut payer la dette d'autrui, peut
bien forcer le créancier à accepter le paiement, ou du moins il

peut éteindre sa créance et libérer le débiteur en faisant suivre
'

les offres valables de la consignation judiciaire; mais le tiers non

obligé ne peut pas forcer le créancier à lui faire cession d'action;
ce droit est un véritable privilège qui n'appartient qu'à ceux qui
sont obligés de payer la dette d'autrui, c'est-à-dire aux cautions

et aux codébiteurs solidaires (L. 5, C. VIII, 43). Ils obtiennent

cette cession du créancier au moyen de l'exception doli, car la ces-

sion est fondée sur ce que l'équité exige que le créancier ne refuse

pas la cession à celui qu'il actionne, attendu que ce dernier y a

un intérêt, tandis que le créancier ne peut rien y perdre. La cession

est donc fondée sur ce principe : Quod tibi non nocet, alteri prodest,

facile concedendum. En effet, dès que le créancier qui réclame le

paiement est satisfait, il ne peut plus avoir d'intérêt à refuser la

cession, car dans ses mains la créance s'éteindrait par la satisfac-

tion même. C'est pour ce motif aussi que la cession d'action doit

être demandée avant le paiement. Si le paiement se faisait avant la

demande, il rendrait à l'égard de la caution la cession juridique-
ment impossible, car il aurait éteint la créance.

La cession ne peut pas non plus s'obtenir pour une partie; ainsi

elle ne pourrait pas être demandée par le cofidéjusseur à concur-

rence de ce que le paiement par lui offert excéderait sa quote-part
de la dette, car si le paiement n'était pas offert en entier le créan-

H. 50
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cier ne serait pas désintéreSsé. Mais si le créancier avait fait remise
de leur engagement à un ou plusieurs cofidéjusseurs, le fidéjusseur
même qui aurait renoncé au beneficium divisionis pourrait obtenir
la. cession de l'action pour la part des cofidéjusseurs encore obligés,
s'il offrait de payer cette part avec la sienne.

Remarquez que la cession de l'action se fait toujours déduction
faite de la part que le cessionnaire eût dû payer, s'il avait opposé
le beneficium divisionis, car s'il en était autrement le dernier assigné

paierait toute la dette, ce qui serait contraire à l'équité qui a fait

introduire le bénéfice (t). De plus, les autres fidéjusseurs conser-

vent envers le fidéjusseur devenu cessionnaire de l'action, les

exceptions qu'ils avaient contre le créancier cédant et par consé-

quent aussi le bénéfice d'ordre et de division.

Si pourtant ils avaient renoncé à ces bénéfices, celui qui serait

assigné en second lieu, après avoir payé et s'être fait céder l'action,
devrait agir contre le troisième, encore déduction faite de sa part,
et si ce troisième était insolvable, la perte serait supportée par le

premier aussi bien que par le second, de sorte que le premier
aurait à restituer un sixième au second (a).

1151. La cession d'action se distingue par trois effets prin-

cipaux :

t° Elle donne un recours à celui qui s'est porté caution malgré
le débiteur principal, car. celui-là n'aurait ni l'action mandati, ni

l'action negoiiorum gestorum.
2° Elle donne à celui des cofidéjusseurs qui ne vent pas se servir

du bénéfice de division, un recours contre ses cofidéjusseurs.
3° Enfin le bénéfice cedendarum actionum est utile à la caution,

alors même qu'elle aurait son recours contre le débiteur principal
et contre les cofidéjusseurs. En effet, en vertu de ce bénéfice la

caution peut se faire céder par le créancier, non seulement l'action

principale, mais aussi l'action hypothécaire, à moins cependant

que la chose hypothéquée ne soit grevée encore pour une autre

créance, auquel cas la cession de l'action hypothécaire ne saurait

(1) Voyez Muhlenbruch, Traité de la Cession, p. 413, n. 377.

(2) Arg. de la L. 63, § 5, D. XVII, 2.
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être obtenue qu'à la charge de payer toutes les créances pour les-

quelles la chose est hypothéquée (LL. 13, 17, 89, D. XLVI, 1).
Nous avons vn plus haut que la caution ne peut obtenir-la ces-

sion d'action que lorsqu'elle l'a demandée avant le paiement, tan-

dis que le mandator peut demander cette cession même après le

paiement effectué par lui, et que cette différence résulte de ce que
le paiement fait par la caution, éteint l'obligation ipso jure, tandis

que celui fait par le mandator ne libère pas le débiteur (t). Si la

caution veut empêcher que le paiement- qu'elle fait, n'éteigne

l'obligation, il faut qu'elle donne à ce paiement la couleur d'un

paiement fait en exécution d'un contrat de vente (L. 76, D. XLVI,

3), à quoi le créancier doit consentir en vertu de la règle d'équité :

quod tibi non nocet, alteri vero prodesi, facile concedendum.

En rappelant cette différence entre le mandator et le cofidejussor,
nous remarquerons que dans l'application qu'on a faite du droit

romain, elle avait complètement disparu, et que les fidejussore.s
à cet égard étaient placés sur la même ligne que les mandatores :

cette subrogation était censée faite par suite de vente (2).
Le Code civil, sanctionnant cette pratique, subroge tacitement

la caution qui paie, aux droits du créancier (3).
1152. En règle générale, la caution ne peut recourir contre le

débiteur principal que-lorsqu'elle a fait le paiement de la créance.

Cependant il y a des causes pour lesquelles elle peut exercer son

recours même avant d'avoir payé, ou sans avoir payé elle-même;
c'est ce qui a. lieu :

i° Lorsqu'elle a été condamnée à faire le paiement (L. 4, § 1,
etL. 45, D.XLVI, 1).

20Indépendamment de toute condamnation, lorsque le débiteur

principal dissipe ses biens (L. 38, § 1; L. 45, § 3, D. XVII, 1).
3° Lorsqu'elle a fait au créancier des offres de paiement suivis s

de consignation (L. 64, D. XLVI, 1).
4° Lorsqu'elle a délégué son -débiteur au créancier qui l'a ac-

(1) Voyez plus haul le n» 1124.

(2) A. Sande, Tr. de la Cession, eh. 7, n. 12; — Voct ad Pand., XLVI, 1, n. 30.

(3) Voyez les art. 2028 et 1251.
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cepté; une telle délégation opère novation et équivaut a,u paie-
ment (L. 18, D. XLVI, 3).

s0 Lorsque le créancier, pour faire donation à la caution, lui a
donné quittance per acceplilationem, où lui a légué sa libéra-
tion (L. 10, § ult., et L. 26, § 3, D. XVII, 1).

Le recours de la caution s'exerce par l'action mandati ou par
l'action negotiorum gestorum, suivant que le cautionnement a eu
lieu du consentiment du débiteur, ou en son absence et à son insu.

Remarquez que la ratification qui intervient sur le cautionne-

ment, change tantôt la gestion de la caution en mandat, tantôt

laisse subsister la gestion d'affaires : elle change la gestion en

mandat lorsque les choses sont encore en état, lorsque la caution
ù'a pas encore payé (L. 60, D. L, 17). Elle laisse subsister la

gestion d'affaires lorsque la ratification est intervenue après que
la caution avait déjà payé; la ratification n'est alors qu'une ap-

probation et du cautionnement et du paiement qui s'en est suivi.

Par conséquent la ratification intervenue avant le paiement laisse

la caution obligée comme mandataire, tandis que la ratification

faite après le paiement dégage la caution de toute responsabilité;
le paiement fait par elle est censé bien fait, et le débiteur devra

le rembourser à la caution sans pouvoir lui opposer aucune excep-

tion, car il y a des cas où la caution ne peut pas réclamer son

remboursement du débiteur principal; c'est ce qui a lieu lors-

qu'elle n'a pas opposé au créancier les exceptions qu'elle aurait pu
lui opposer. Cependant il faut remarquer que dans un tel cas

d'omission, l'erreur de fait est excusable, mais l'erreur de droit

ne le serait pas (L. 10, § 12; L. 29 pr., et § 4, D. XVII, 1).

D'après cela, la caution est en faute lorsqu'elle n'a pas opposé les

exceptions dont elle avait connaissance, ou lorsqu'elle ne les a pas

prouvées convenablement, ou enfin lorsqu'elle a négligé d'interjeter

appel, ou du moins d'avertir le débiteur pour qu'il pût interjeter

appel (î). Cette responsabilité de la caution, qui en de tels cas

(!) La L. 67; D. XLVI, 1, dit même que la caution n'a pas de recours lorsque

s'élant servie de l'exception, elle a été condamnée injuria jndicis, quia injuriant quae

tibi facla est, penes le manere quant ad alium Iransferri acquius est.
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s'expose à ne pas avoir de. recours, est une autre preuve de l'in-

térêt qu'elle a d'opposer au créancier le beneficium ordinis ou

excussionis.

Quant à la caution qui n'aurait pas reçu mandat, qui se serait

constituée negotiorum gestor et dont la gestion n'aurait été ratifiée

ni avant ni après le paiement, elle est encore plus strictement

tenue que celle qui a agi en exécution d'un mandat. Selon les

règles du quasi-contrat de la gestion d'affaires, il faut que cette cau-

tion prouve que la gestion a été utile, tandis que cette preuve n'est

pas exigée de la caution qui a agi en exécution d'un mandat (t).
La caution qui a payé, si elle veut assurer son recours contre

toute éventualité, doit aussi, s'il est possible, avertir le débiteur de

ce paiement; si elle ne l'a pas fait, tandis qu'elle le pouvait, et que
le débiteur paie aussi, elle n'aura pas de recours contre le débiteur,
mais celui-ci ayant acquis par le paiement indu qu'il a fait la con-

diction indebiti, devra la lui céder (L. 29, § 3, D. XVII, 1). Si

après que le débiteur a payé, la caution non avertie paie le créan-

cier de bonne foi, elle aura l'action mandati contre le débiteur

qui est en faute pour ne pas avoir averti la caution, et elle devra

céder alors la condiction indebiti.

La caution n'a aucune des deux actions, ni l'action mandati, ni

l'action negotiorum gestorum, lorsqu'elle est intervenue invito de-

biiore. Cependant, dans ce cas, comme elle est obligée pour autrui,
elle peut se faire céder les actions; sans cette cession elle n'aurait

pas de recours, elle serait censée avoir donné (L. 9, D. XIV, 6).
1153. Le cautionnement s'éteint par le paiement-que fait le dé-

biteur ou la caution, par la novation que fait l'un ou l'autre, par
la compensation, lorsqu'elle a été opposée par l'un ou l'autre.

Remarquez que la compensation peut être invoquée par la caution,

tantlorsqu'elle-même est devenue créancière du créancier que lors-

que le débiteur l'est devenu. Le serment, le jugement, la transac-

tion, le pacte de non petendo, lorsque ces actes sont intervenus

entre le créancier et le débiteur principal, peuvent également être

(1) L. 10, § H; et L. 29, §4, D. XVII, 1; — L. 43, D. III, 5. — Voyez plus haut

le no 770.
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invoqués par la caution; il en est de même de la prescription de

la dette principale. Mais l'interpellation faite au débiteur principal,

interrompt aussi la prescription à l'égard de la caution.

Le cautionnement s'éteint encore par la perte de la chose due,
si c'est une species; mais la demeure du débiteur principal a aussi

pour effet de perpétuer l'obligation à l'égard de la caution. Le

cautionnement s'éteint aussi par la confusion, soit que le débiteur,
soit que le créancier se confonde avec la caution. Cependant, au

cas où le débiteur succède à la caution, le créancier peut deman-

der la séparation de patrimoines.
H s'éteint aussi par l'expiration du temps, s'il a été à terme.

Il est d'ailleurs à remarquer que le terme ajouté à un cautionne-

ment peut avoir un double objet :

t° Il peut être ajouté pour mettre fin à l'obligation même du

contrat; c'est ce qui a lieu toutes les fois que la dette est fixe et

invariable, par exemple, lorsque pour deux ans je cautionne un

emprunt de Titius (L. 4, § 1, D. XLIV, 7).
2° Le terme peut être ajouté aussi dans le but de déterminer le

quantum du contrat dans les obligations qui sont continues, qui

naissent, pour ainsi dire, chaque jour. Je me porte caution pour
un locataire pendant cinq ans : ici la caution est tenue non seule-

ment pendant cinq ans, mais pour toujours du chef des obligations

que le locataire a contractées pendant ces cinq années (L. 7,

C. IV, 65). Mais dans tous les cas la caution ne serait tenue

que des loyers dus pour ces cinq années, alors même qu'à leur

échéance il y aurait eu tacite reconduction entre le locator et le

locataire.

1154. Par le sénatusconsulte Velléien, il a été défendu aux

femmes de se porter caution et en général d'intervenir, interce-

dere, de quelque manière que ce fût, pour la dette d'autrui (D. XVI,

1, C. IV, 29). Que la femme s'obligeât personnellement, ou qu'elle

hypothéquât ses biens, qu'une autre personne fût originairement

déjà obligée, ou qu'elle s'obligeât elle-même originairement au

lieu et place d'une autre personne qui en a profité : dans tous

ces cas son. obligation était de nul effet. (L. 2, § 1; L. 8, § 8,

D. XVI, 1; L. 4 et L. 7, G. IV, 29).
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Nous avons déjà eu l'occasion d'exposer plus haut les condi-

tions requises pour qu'il y eût intercession (i).
Pour se rendre compte du but du sénatusconsulte Velléien, il

faut se reporter à l'époque où il a été rendu.

On sait que jusqu'au temps de l'Empereur Claude, les femmes

qui n'étaient pas sous la puisssance de leur père ou de leur mari,

qui n'avaient pas reçu d'eux de tuteur testamentaire, se sont

trouvées sous la puissance de leurs agnats. On sait aussi que déjà
du temps de Cicéron les femmes sorties de puissance avaient pu,
au moyen d'un mariageper coemptionem et d'une vente, se dérober

aux embarras de la tutelle en acquérant un tntor fictitius qu'elles
choisissaient elles-mêmes en se plaçant en quelque sorte, comme

le dit Cicéron, sous leur propre tutelle. A une époque où les moeurs

s'étaient relâchées et où la cupidité était grande, cet état de choses

a dû gravement compromettre la fortune des femmes, qui durant

tout le temps qu'elles étaient sous tutelle, n'ont pu s'obliger sans

l'autorité de leur tuteur.

Ce fut pour remédier à ce mal et pour venir en aide à la faiblesse

des femmes, que le sénatusconsulte, tout en laissant aux femmes

la libre disposition et administration de leurs biens, la liberté gé-
nérale de s'obliger et de contracter, a voulu au moins qu'elles ne

pussent s'obliger que lorsqu'elles contracteraient étant mues par
leur propre intérêt, fût-ce même par l'intérêt ou le désir de faire

une donation. Mais le sénatusconsulte leur a aussi interdit de

s'obliger pour autrui, ou dans l'intérêt d'un tiers. En un mot, il

leur interdisait d'intervenir, intercédere (2).

Déjà du temps d'Auguste il avait été défendu aux femmes d'in-

tervenir pour leurs maris; le sénatusconsulte ne fait qu'étendre
cette défense. Schulting a démontré le premier que ce sénatus-

consulte a été rendu sous le règne de Claude, le même qui a aboli

la tutelle perpétuelle des femmes, et cette coïncidence est remar-

quable; elle prouve bien que le sénatusconsulte avait pour objet

(1) Voyez plus haut les n°s 1115 a 1H8.

(2) Dig. XVI, 1. - Cod. IV, 29. — J. H. Boehmer, Exerc. ad Pand., III, n. 50.

A. Helfeld, Comment, de interces. mulierum el Seto Velleiano.
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de suppléer à une institution qui autrefois, dans un intérêt de

famille, avait protégé la femme. Le sénatusconsulte a été porté dans
un intérêt d'ordre public; non seulement la famille de la femme,
mais l'Etat même était intéressé à ce que. les femmes conservas-

sent leur fortune, afin qu'elles pussent se constituer une dot, car
une femme sans dot était illocabilis; elle ne pouvait, disent les écri-

vains de cette époque, trouver à se marier, et au commencement
de l'empire toutes les lois tendaient à favoriser le mariage.

De plus, la L. 1, § 1, D. XVI, 1, prouve que le législateur a

voulu écarter autant que.possible les femmes des affaires civiles.

Le sénatusconsulte Velléien a donc pour objet, non pas d'ôter à

la femme la capacité d'administrer ses biens et d'en disposer,

capacité dont jouissait même la femme mariée indépendamment
de l'autorisation maritale; il n'a pas non plus eu pour objet de

protéger la femme contre des libéralités 'ou excès de libéralité; il

a seulement voulu venir en aide à son imprévoyance et à sa fai-

blesse et surtout à cette facilité avec laquelle on intervient pour
autrui dans l'espoir, qui souvent ne se réalise point, de s'en re-

tirer sans subir aucune perte.
De ce que l'exception était accordée et dans l'intérêt de la

femme et dans un intérêt public, il suit qu'elle pouvait être in-

voquée non seulement par la femme et par ses héritiers, mais

encore par ceux-là même qui sans avoir eu mandat, s'étaient con-

stitués caution, ou avaient donné des garanties réelles pour la

personne qui avait intercédé. Cette question, ainsi que l'atteste la

L. 16, § 1, D. XVI, 1, avait été autrefois l'objet d'une contro-

verse. Le jurisconsulte Cassius, partant de ce principe que le séna-

tusconsulte avaitvoulu protéger seulement les intérêts de la femme,

avait pensé que la caution n'avait pas le droit d'invoquer le béné-

fice, au moins toutes les fois qu'elle n'avait pas de recours contre

la femme; etpartant qu'elle ne pouvait l'invoquer lorsqu'elle n'avait

pas reçu mandat à l'effet de se porter caution. Mais Julien pense

que la caution, alors même qu'elle n'aurait pas de recours contre

la femme, doit avoir l'exception, parce que, dit-il, le sénatuscon-

sulte improuve toute l'obligation.
Si la femme donne mandat à un tiers à l'effet de se porter eau-
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tion pour un débiteur, il faut, pour savoir si ce mandataire peut

invoquer l'exception du sénatusconsulte, distinguer si le créancier

a su que le tiers qui a été caution pour le débiteur, avait reçu
mandat d'une femme, ou s'il a ignoré ce fait. Au premier cas, le

mandataire pourra invoquer l'exception du sénatusconsulte, car

la femme, par cela seul qu'elle a donné mandat, a intercédé. Si le

créancier n'a pas eu connaissance du mandat donné par la femme,
le mandataire pourra être repoussé dans son exception du sénatus-

consulte par l'exception doli. C'est pourquoi le même mandataire,
s'il a payé comme caution, n'aura pas de recours efficace contre

la femme, car ayant nécessairement su que la femme intervenait

par cela qu'elle lui a donné mandat, il sera repoussé par la même

exception. Mais il aura l'action negotiorum gestorum contre le dé-

biteur principal dont il aura payé la dette.

L'exception du sénatusconsulte Velléien est une des exceptions

qu'on appelle privilégiées, parce qu'elles peuvent être opposées
même après que le jugement est intervenu et passé en force de

chose jugée (L. 11, D. XIV, 6).
11y a plus : le sénatusconsulte Velléien ne se borne pas à dé-

fendre la femme par voie d'exception, il lui accorde, alors qu'elle
a déjà payé, la condietio indebiti, pourvu qu'elle ait payé en igno-
rant son droit. Si elle avait payé sachant qu'elle ne devait pas, elle

serait censée avoir renoncé à son droit : Ignoranti, non vero scienti,
indebiti condietio competit (L.40, D.XLT, 6;L. 9,C. IV, 29). Elle ne

serait pas cependant censée avoir donné, mais elle pourrait intenter

l'action mandati contre le débiteur principal (L. 31, D. XVI, 1).
Si le gage que la femme a donné, a été. vendu par le créancier,

elle pourra le revendiquer contre le tiers, car la constitution de

gage ou d'hypothèque ayant été de nul effet, il est impossible que
la vente faite par le créancier hypothécaire ait eu quelque effet, ait

dépouillé la femme de-sa propriété (L. 39, § 1, D. VI, 1; L. 7,

C.IV, 29; L. 32, §1,D.XVI, 1).
Il en est de même lorsque la femme qui a intercédé, a vendu

l'objet hypothéqué au créancier'pour compenser le prix avec la

dette; en ce cas elle pourra également revendiquer cet objet, dit

la L. 32, § 2, D. XVI, 1, et si on lui oppose l'exception rei ven-

II. 51
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ditae et traditae, elle répliquera par l'exception du sénatusconsulte.

Si le créancier avait acheté la chose par un entremetteur, la femme

pourrait aussi revendiquer le fonds vendu, d'après la même L. 32;
d'où il suit que si la femme, pour se libérer d'un cautionnement,
vendait à un tiers, la vente serait valable (t). ,

La nullité de l'intercession de la femme laisse au créancier le

droit de poursuivre celui pour lequel elle est intervenue, si ce der-

nier a été obligé et est resté obligé. S'il n'a jamais été obligé, le

créancier intentera contre lui l'action qu'il eût intentée contre la

femme, comme par exemple si la femme a contracté un emprunt

pour faire un prêt à Titius, le créancier intentera contre Titius

l'action quasi ex mutuo, ou l'action quasi ex stipulatu (L. 8, § 14,

D. XVI, 1).
Si celui pour lequel la femme est intervenue, était obligé mais a

été libéré par l'intervention de la femme, le créancier est restitué

dans l'action qu'il avait contre lui, et contre les cautions et les

détenteurs des biens donnés en garantie. L'action prend alors le

nom de restitutôria ou de rescisoria, parce que l'obligation créée

par l'intervention de la femme est rescindée, et que l'ancienne

obligation est restituée dans tous ses effets.

Pour traiter complètement du sénatusconsulte Velléien, nous

aurions dû donner, sur bien des points, des explications plus lon-

gues. Mais cette matière ayant perdu tout intérêt pratique par

suite de la différence fondamentale qui existe entre le droit romain

et le droit français, nous avons voulu nous arrêter aux explications

indispensables pour faciliter l'intelligence de textes qui, nous en

avons eu des preuves, se présentent fréquemment dans l'examen

d'autres matières.

(1) Gluck, Pand. XIV, p. 461.
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Sommaire.

U55. Lorsque dans une obligation il y a plusieurs créanciers ou plu-
sieurs débiteurs, trois espèces de rapports peuvent exister con-
cernant les droits des uns et des autres.

1° En règle générale, tonte obligation divisible où il y a plusieurs
créanciers ou plusieurs débiteurs, constitue virtuellement autant

d'obligations pro parle qu'il y a de créanciers ou de débiteurs.

1156. 2° Il y a des cas où une telle obligation constitue autant d'obli-

gations in solidum qu'il y a de créanciers ou de débiteurs, et cela
de manière que le paiement fait à l'un des créanciers ne libère

pas le débiteur vis-à-vis des autres, que le paiement l'ait par l'un
des débiteurs ne libère pas les autres débiteurs.

H57. 3° 11y a des cas où une telle obligation peut être exigée,soit par
chacun des créanciers, soit de chacun des débiteurs, mais de ma-
nière qu'un seul paiement éteint l'obligation. C'est ce qu'on ap-
pelle généralement l'obligation solidaire, qui est ou correalis ou
solidaire proprement dite.

1158. Différence entre ces 'deux obligations. — Conditions générale-
ment requises pour l'une et l'autre.

1159. Causes de la corréalité. — Difficulté qu'il y a à déterminer s'il
existe des causes de corréalité en dehors de la stipulation et du
testament. — Motifs pour lesquels la corréalité semble devoir
être restreinte à ces deux causes.

1160. Comment la corréalité naît de la stipulation.
1161. Comment elle naîl du testament.

1162. Causes de la solidarité proprement dite.

1163. Solidarité résultant 1° de la convention;
1164. 2° Du testament.

1165. Est-il exact de dire que la solidarité peut avoir pour cause le

jugement?
1166. Solidarité établie par la loi : a. Entre plusieurs délinquants ou

participants d'un dol.

b. Entre tuteurs, curateurs et administrateurs.

c. Entre plusieurs mandataires et entre plusieurs mandants, lors-

qu'ils ont un représentant commun, un institor ou magister
navis dont les obligations se réfléchissent sur eux-mêmes, en
vertu des actions adjeethiae qualilalis.

d. Entre plusieurs argenlarii associés.
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e. Entre, plusieurs locataires, commodataires. — Solidarité
moins stricte des dépositaires.

f. Entre plusieurs personnes habitant un même étage et sou-
mises à l'action de effusis et dejectis.

1167. Solidarité résultant de l'indivisibilité de l'obligation.— Renvoi.

1168. Effets de la solidarité active. Chaque créancier peut exiger le

tout, mais un seul paiement libère le débiteur. Les créanciers

qui n'ont pas reçu le paiement n'ont pas, en règle générale, de
recours contre celui qui l'a reçu.

1169. Il en est autrement, quant à ce dernier point, en droit français.

1170. Effets de la corréalité passive.
1171. Suite. — Le codébiteur qui a payé le tout sans se servir du bé-

néfice de division a-t-il recours contre ses codébiteurs en vertu de

la solidarité même et indépendamment du bénéfice de cession,

indépendamment de l'action pro socio, de Vin rem versum ou
des actions familiae erciscundae ou communi dividundo ? — Solu-
tion négative en principe.

1172. Discussion de l'opinion contraire.

1173. Si le recours esl admis dans la solidarité proprement dite, au

moyen de quelles actions s'exerce-t-il?

1174,. En cas de participation à un dol ou à un délit, tout recours est

inadmissible. — Les correi debendi qui n'ont pas de recours

légal ont cependant, comme tout débiteur solidaire, le bénéfice
de division et le beneficium cedendarum aclionum.

1175. En droit moderne, où la subrogation légale est admise au profit
de tous ceux qui étant obligés pour d'autres ou avec d'autres,
ont intérêt à payer, le bénéfice de division n'est admis cepen-
dant qu'en faveur de plusieurs cautions, de sorte qu'il y a sous

ce rapport une différence entre la solidarité principale et la soli-

darité accessoire.

1176. Les débiteurs solidaires sont tenus, l'un du fait et de la faute de

l'autre, et en général de tout ce qui constitue un manquement à

l'obligation, telle qu'elle résulte du contrat.

1177. Suite. — S'ils ne sont pas tenus des dommages et intérêts ré-

sultant de la demeure, ils sont cependant tenus de l'estimation

de la chose même, si celle-ci ne peut pas être livrée.

1178. S'il y a une peine stipulée, en sont-ils tenus les uns pour les

autres?

1179. Quelles sont les causes d'extinction de l'obligation solidaire en

général ?

1180. Suite. — 11 faut distinguer trois espèces d'actes :

1° Le paiement, l'acceptilation, la compensation quand elle a été

opposée, la novation, tous actes équivalents au paiement et ayant
des effets absolus.
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2° Le pacte de non petendo, la compensabilité, la confusion à
certains égards, et la capitis deminutio, comme ayant des effets

personnels.
3° La litiscontestation, la res judicala, le serment, comme ayant

des effets objectifs, c'est-à-dire-absolus dans la corréalité, mais
non pas dans la solidarité proprement dite.

1155. Lorsqu'il y a dans une obligation plusieurs créanciers ou

plusieurs débiteurs, des relations d'une triple nature peuvent

s'établir, soit qu'on considère les droits des créanciers vis-à-vis

du débiteur,, ou les obligations des débiteurs envers le créancier,
soit que l'on considère les rapports des créanciers ou des débiteurs

entre eux. Il se peut :

Que l'obligation divisible par sa nature, soit divisée de plein
droit entre plusieurs créanciers et entre plusieurs débiteurs delà

même manière que pareille obligation se divise toujours entre

plusieurs héritiers d'un créancier ou d'un débiteur; et cette divi-

sion, puisqu'elle a lieu de plein droit et dès l'instant même où

l'obligation se forme, établit virtuellement autant d'obligations

•pro parte qu'il y a de débiteurs ou de créanciers. De sorte que la

négligence d'un créancier ne nuit pas à l'autre, ni l'insolvabilité

d'un débiteur à l'autre débiteur. C'est en cela que la division de

plein droit se distingue du beneficium divisionis introduit en ma-

tière de solidarité, où malgré la division invoquée un débiteur

solidaire demeure responsable de l'insolvabilité de l'autre. Cette

division de plein droit, ipso jure, forme la règle, c'est-à-dire, elle

est de droit commun toutes les fois qu'il s'agit d'obligations divi-

sibles par elles-mêmes.

1156. Il se peut que l'obligation, quoique unique dans sa cause,
soit multiple dans ses effets et constitue virtuellement autant

d'obligations in solidum qu'il y a de créanciers ou de débiteurs;
sans que le paiement fait à l'un des créanciers libère le débiteur à

l'égard des autres; sans que le paiement fait par l'un des débiteurs

libère les autres :

i° Lorsque l'obligation a pour cause un outrage (injuria) fait
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au fils sous puissance, l'action compète in solidum et au père
et au fils. Il y a donc ici deux créanciers, dont chacun peut exiger
in solidum la peine de l'outrage (L. 1, § 9, et L. 18, §§ 4 et 5,
D. XLVII, 10).

2° Dans l'ancien droit, lorsque par le legs per damnationem

plusieurs légataires étaient re conjuncti, le grevé devait donner à

l'un la chose, à l'autre l'estimation, disposition que Justinien a

abolie en prescrivant que pareille obligation ne saurait plus ré-

sulter de la conjunetio re seule, mais ne pourrait être fondée à

l'avenir que sur l'intention expresse du débiteur, quelle que fût

d'ailleurs la forme du legs.
s0 Enfin l'obligation de plusieurs codélinquants, en tant qu'il

s'agisse de la peine ou que l'obligation soit mixte (Lex Aquilia)

oblige chaque délinquant, de sorte qu'il y a non pas une seule

obligation, mais autant d'obligations in solidum qu'il y a de délin-

quants, et que le paiement fait par l'un ne libère pas l'autre (i).
1157. Il se peut enfin que l'obligation dans laquelle il y a plu-

sieurs créanciers ou plusieurs débiteurs, soit de telle nature que

chaque créancier ait le droit d'exiger tout le paiement, que chaque
débiteur soit obligé ipso jure à le faire en entier, mais que le

paiement fait à l'un des créanciers libère le débiteur vis-à-vis de

tous; que le paiement fait par l'un des débiteurs opère libération

vis-à-vis de tous les débiteurs.

Cette troisième espèce d'obligation est appelée généralement cor-

realis par les interprètes du droit romain, et obligation solidaire

par les modernes. Lorsque la solidarité a sa cause dans l'indivi-

sibilité même de l'obligation, elle s'appelle plus particulièrement

obligation indivisible. Cependant Keller (2) et Eibbentrop ont dé-

montré que pour atteindre à l'économie dès lois romaines en cette

matière, il faut distinguer parmi les obligations solidaires une

solidarité stricte, qui est comme le type de toute solidarité et qui

a sa cause originaire et générale dans le sirictumjus, dans la

(1) L. 55, D. XXVI, 1; — L. 11, § 2, D. IX,,2. - Ribbenlrop, Zur Lclirevondcr

Correaloblig., § 14 et §-15.

(2)i F. L. Keller, Uber Lilisconteslation und Urlheil nach classischem Rom. Rcclil.

Zurich, 1827.
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stipulation et dans le testament, dans les legata qui étaient stricti

juris. -Cette obligation solidaire stricte est plus particulièrement

appelée obligatio correalis, dénomination empruntée au mot

correi (stipulandi, debendi, etc.), qui désigne les créanciers et débi-

teurs solidaires lorsque la solidarité résulte de la stipulation.

L'obligation correalis est une obligation solidaire plus stricte;

comme le dit Muhlenbruch, dans cette obligation l'unité objective
est plus étroite; c'est ce que nous établirons en recherchant les

rapports de similitude et de différence entre l'obligation corréale

et l'obligation solidaire proprement dite.

1158. Ce que l'obligation corréale et l'obligation solidaire pro-

prement dite ont de commun, c'est que chacun des créanciers

peut exiger le paiement, que chacun des débiteurs est tenu de le

faire, et que le paiement une fois fait opère libération.

La différence consiste en ce que dans l'obligation corréale il

n'y a qu'une seule obligation, tandis que dans l'obligation soli-

daire il y a autant d'obligations qu'il y a de créanciers ou de

débiteurs, quoique le paiement une fois fait éteigne l'obligation.
Ceci était surtout un principe certain dans l'ancien droit, eu

égard à l'effet consumptif de la litiscontestation; c'est ainsi que
nous avons vu, en expliquant la L. 28, C. VJJJ, 41 (i), que

lorsque l'obligation était corréale, telle qu'est l'obligation des

cofidéjusseurs, elle était éteinte par la litiscontestation; le créan-

cier, par cela seul qu'il avait contesté le litige avec l'un des

débiteurs solidaires, ne pouvait plus recourir à l'autre; tandis

qu'il en était autrement lorsqu'il s'agissait d'une solidarité pro-

prement dite, par exemple de plusieurs mandataires, comme le

prouve la même L. 28, puisqu'elle assimile in terminis l'obligation
des fidéjusseurs et des autres correi debendi à celle des manda-

tores, afin que le créancier, quelle que fût la nature de l'obligation,

corréale ou solidaire proprement dite, ne perdît pas son action

par cela seul qu'il l'avait intentée contre l'un des débiteurs; en

d'autres termes, afin que, comme le dit cette loi, sa créance ne

fût plus éteinte par la litiscontestation, mais seulement par la sa-

li) Voyezplus haut le n° 1125.
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tisfaction. Et comme cette L. 28 ne parle que de l'effet consumptif
de la litiscontestation, sa. disposition ne pourra pas s'étendre à
la chose jugée, comme le prouvent d'ailleurs plusieurs textes du

Digeste. De sorte que la différence qui existait dans l'ancien droit

entre la corréalité et la solidarité, existe encore quant à la chose

jugée et quant à tout ce qui est assimilé à celle-ci.

Une seconde différence quant aux effets entre la corréalité et la

solidarité, concerne la question du recours, lorsque l'un des débi-

teurs a fait le paiement. Nous aurons à revenir sur ce point (i).

Ainsi, nous distinguerons une obligation correalis et une obli-

gation solidaire.

L'expression obligation solidaire a donc aujourd'hui deux signi-
fications : dans la signification large, elle comprend l'obligation
corréale et même l'obligation indivisible ; dans la signification

étroite, elle est opposée à l'obligation corréale, qui se distingue
de l'autre par la diversité de ses causes et de ses effets.

Les conditions de la solidarité en général sont :

i° Unité de la cause de l'obligation, imitas actus et temporis,
soit que la solidarité résulte d'une stipulation, d'un testament ou

de la loi, qui attachent la solidarité à un seul et même fait.

D'après cette règle, nous voyons à la L. 12, D. XLV, 2, que
si de deux personnes qui doivent contracter une obligation soli-

daire, l'une après la demande adressée par le stipnlator aux deux

personnes, répond et promet aujourd'hui, l'autre demain, le pre-
mier promettant seul est obligé, l'autre ne l'est pas; donc il n'y a

pas solidarité. Cependant, d'après la L. 6, § 3, D. XLV, 2, un

temps modique peut s'écouler entre la promesse de l'un et celle

de l'autre; si l'intervalle est modique, les deux promesses peuvent
être séparées par un autre acte, pourvu que cet acte cependant soit

l'accessoire de l'obligation, par exemple, le cautionnement. De

plus, le créancier lui-même n'est pas soumis à cette règle par

rapport à l'obligation principale; quelle que soit d'ailleurs la

cause de l'obligation, si elle n'est pas nulle, elle est susceptible
de cautionnement.

(1) Voyez plus bas le n° 1168.
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2° Pour qu'il y ait solidarité, l'obligation doit avoir par rapport
à tous le même objet et le même degré de force obligatoire. Si je
confie un dépôt à deux dépositaires, et que je me fais promettre
de l'un seulement qu'il répondra de la faute légère, il ne saurait

pas y avoir de solidarité; car si la chose périt par une, faute légère,
il devra en résulter que l'un des dépositaires sera tenu d'une faute

dont il n'avait pas assumé la responsabilité, ni implicitement, vi

contractus, ni explicitement en vertu d'une clause spéciale. Or,
cela serait même contraire à la bonne foi du contrat. Ainsi le décide

la L. 9, § 1, D. XLV, 2. H en serait autrement, dit cette même

loi, si lors du dépôt les deux dépositaires avaient assumé la res-

ponsabilité de la faute légère, mais qu'après coup remise eût été

faite de cette responsabilité à l'un d'eux. Ici l'obligation des deux

dépositaires aurait été contractée au même degré, donc l'autre

n'aurait pas à se plaindre.s'il était actionné du chef d'une faute

légère. Toutefois, celui qui aurait obtenu remise de cette respon-

sabilité, aurait l'exception du pacte.
Si l'objet de l'obligation doit être le même, si l'obligation aussi

doit être contractée au même degré, rien ne s'oppose cependant
à ce que l'un des débiteurs solidaires s'oblige à terme ou sous

condition, tandis que l'autre s'oblige purement et simplement. De

plus, l'obligation peut être nulle par rapport à l'une des personnes

qui auraient dû s'obliger solidairement, sans que cette nullité

empêche l'obligation d'être valable par rapport aux autres per-
sonnes (L. 8 et L. 12, § 1, D. XLV, 2).

Cette règle souffre exception en matière de cautionnement, où,

si l'obligation principale est nulle, l'obligation accessoire l'est éga-

lement, sauf la nullité relative résultant de l'incapacité personnelle.
1159. Tous les auteurs s'accordent à signaler comme causes de

la corréalité, la stipulation et le testament. Cependant Muhlen-

bruch (§ 491) ajoute, que bien que telles aient été les seules cau-

ses dans le principe, la corréalité par la suite, a pu naître aussi

d'une simple clause ajoutée à un contrat de bonne foi. Pour être

conséquent, il aurait dû ajouter qu'elle peut naître aussi du con-

stitut. Enfin d'après Muhlenbruch, elle aurait pu naître excep-

tionnellement de la loi, et il cite la L. 25, § 10, D. X, 2 (familiae
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erciscundaé), qui concerne le cas où l'obligation est indivisible,
où il s'agit de la promesse d'une servitude de passage, promesse à

exécuter par les héritiers du promettant (i),

Vangerov désapprouve l'extension de la corréalité aux obliga-
tions indivisibles, mais il admet la corréalité dans des cas où

Muhlenbruch ne l'admet point. Ainsi, selon lui, il y aurait cor-

réalité toutes les fois qu'au moyen d'une action adjectitiae quali-
tatis (exereitoria, inslitoria, depeculio, quodjussu), on peut attein-

dre une personne autre que celle qui a personnellement contracté.

En général, à part la stipulation et le testament, il y a désaccord

sur les causes de la corréalité.

Je crois qu'il faut les restreindre à la stipulation et au testa-

ment. J'avoue cependant qu'il est presque impossible jusqu'ici
de donner des preuves justificatives pour ou contre l'extension;

mais cette considération générale que, de l'aveu de tous, la cor-

réalité est une solidarité plus stricte que la solidarité proprement

dite, me détermine; et dès lors il me paraît conforme au droit

romain qu'elle n'ait pour causes que les formes strictes de la sti-

pulation et du legs. Donc il y a des cas de solidarité propre-
. ment dite là où la solidarité est établie soit par la loi à cause de

l'équité, soit en vertu d'une clause spéciale dans les contrats de

bonne foi.

1160. Comment la corréalité naissait-elle de la stipulation?

S'agissait-il d'une corréalité active, il fallait que les deux stipu-

lâmes s'adressassent au débiteur, de telle sorte qu'avant que celui-

ci fit la réponse au premier stipulant, le second stipulant eût

demandé la même chose que le premier : JEosdem dare spondes?
— Utique spondée

Pour établir la corréalité passive, le stipulant s'adressait si-

multanément aux deux promissores, ou bien il s'adressait à eux

successivement, mais de manière que le premier ne répondît pas

avant que la même demande n'eût été faite au second; car, sans

cela le crémier aurait été obligé principaliter, le second comme

(1) Voyez, sur l'indivisibilité de celte promesse, Des Servitudes, n°" 18 et suivanls,

et plus haut le n° 231.
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fidéjusseur (1); puis les deux promissores répondaient en même

temps ou successivement : spondemus.

Ainsi, il y a unité d'acte, unité d'obligation, deux créanciers ou

deux promettants, mais une seule créance, une seule obligation,

car rien ne sépare la première promesse de la seconde. Nous

voyons ici dans la forme même cette unité objective de l'obliga-

tion, malgré la pluralité des créanciers ou débiteurs, unité objec-

tive qui distingue l'obligation corréale.

1161. Voyons maintenant comment l'obligation objective naît

du testament.

Dans le droit nouveau, la corréalité active ne résulte, plus,

comme avant Justinien, de la forme alternative qu'employait le

testateur en disant : Hères meus Titio aut Seio decem dato; car

dans ce cas, en vertu de la disposition tout-à-fait singulière delà

L. 4, C. VI, 38, le legs doit être partagé entre Titius et Seins; la

conjonctiou aut y équivaut à la conjonction et.

Il faut donc, pour établir une corréalité active, par testament,

que le testateur s'en explique in ierminis, comme dans la L. 16,

D. XXXI, où les mots utri hères velit dare, ne laissent pas le

moindre doute sur l'intention d'établir une corréalité active entre

les légataires.

Quant à la corréùlité passive, comme la L. 4, C. VI, 38, n'en

fait aucune mention et que cette loi est tout-à-fait exception-

nelle, il faut comme auparavant admettre qu'elle s'établit tout

aussi bien par l'emploi de la formule alternative dans l'injonction
faite aux héritiers, aux grevés : Titius aut Caius hères meus Sem-

pronio decem dato, qu'elle peut s'établir d'ailleurs par une disposi-
tion expresse (L. 8, § 1, D. XXX).

1162. La solidarité proprement dite résulte : i°De la convention,

2° du testament, 3° de la loi, 4° de la nature de la chose même qui
est l'objet de l'obligation, c'est-à-dire de son indivisibilité.

Muhlenbruch, qui dans la traduction allemande de son manuel

sépare les causes de la corréalité de celles de la solidarité, ce qu'il

n'avait point fait dans l'édition latine, cite parmi les causes de so-

(1) Voyez Gaïus, Comm. III, §§ 116 et suivants.
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lidarité le jugement. Plus.loin nous donnons les motifs qui nous

empêchent de le suivre en ce point.
1163. Pour constituer la solidarité dans le sens proprement dit,

la simple convention suffit, soit que cette convention forme une

clause ajoutée à un contrat de bonne foi, soit qu'elle forme le pacte
de constitut (L. 18, § 9, etL. 47, D. XIX, 2; L. 2, C. VIII, 40).

1164. La solidarité proprement dite résulte du testament, lors-

que sans se servir de la forme alternative le testateur a exprimé
l'intention que les héritiers fussent tenus solidairement, ou que les

légataires fussent créanciers solidaires de la chose léguée.

1165. Pour ce qui est de la chose jugée, il ne faut point perdre
de vue que la condamnation en une seule et même chose, lorsque

celle-ci est divisible, ne constitue pas, en règle générale, une

cause de solidarité. L'obligation résultant d'une condamnation

judiciaire, suit la règle générale que toute obligation divisible se'

divise entre les débiteurs. C'est ce que la L. 43, D. XLII, 1, dit

en termes formels : Paulus respondit, eos, qui una sententia in

unam quantitatem condemnaii sunt, pro proportione viriliex causa

judicati conveniri.

Pour que la condamnation oblige les condamnés solidairement,

il faut donc une disposition spéciale dans le jugement.
Sell (i) a fait remarquer à ce sujet que c'est à tort que l'on con-

sidère le jugement comme cause, comme source de la solidarité

de l'obligation, car le jugement ne crée pas un droit; il ne fait que

constater, proclamer un droit antérieur, ou proclamer qu'un pré-

tendu droit n'existe pas. De sorte que, selon son observation, le

jugement ne peut être considéré comme source de l'obligation soli-

daire, que lorsqu'il proclame l'existence d'une obligation solidaire

là où auparavant il n'y en avait point; en d'autres termes, lorsque

le jugement est au fond un mal jugé, mais que cependant le con-

damné en négligeant de se pourvoir lui a laissé acquérir l'autorité

de la chose jugée, ou que ce jugement a été rendu en dernière

instance. Aussi, beaucoup d'auteurs négligent de citer le jugement

comme cause spéciale de la solidarité.

(1) Zeitschr. fur Civilr. und Proc, III, p 413 (§ 27).
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1166. La loi établit la solidarité :

a. En cas de délit ou de dol, contre tous ceux qui ont été con-

damnés de ce chef à des réparations civiles (L. 1, § 4, D. II, 10;

L. 14, D. IV, 2; L. 1, D. IX, 3; L. 15, § 2, D. XLII, 14, etc.).
b. Entre plusieurs tuteurs, curateurs, syndics de commu-

nauté (L. 38, D. XXVI, 7; L. 1 et 2, C. XI, 35), et même entre

tous administrateurs et mandataires, lorsqu'une seule et même

gestion leur a été confiée d'une manière indivise (L. 60, § 2,

D.XVII, 1).
c. Entre plusieurs mandatores. Ceux-ci sont tenus solidaire-

ment, de même que plusieurs cofidéjusseurs qui s'engagent par

stipulation sont des correi debendi, en vertu de la forme même de

la stipulation (L. 52, § 3, D. XLVI, 1; L. 28, C. VIIL/41).
Plusieurs mandants qui agissent en commun, ayant un man-

dataire qui les représente, un institor ou un magister navis, sont

encore tenus solidairement, en ce sens que les obligations du

mandataire commun rejaillissent sur eux-mêmes avec solidarité,

en vertu des actions institoria et exercitoria. En introduisant ces

actions, le Préteur ne s'est pas contenté de faire pour la première
fois réfléchir sur le mandant l'obligation que le mandataire devait

contracter en son propre nom pour que son contrat eût quelque
effet (car on ne peut pas contracter pour autrui) (t); afin de pro-

téger plus efficacement le commerce et mieux assurer les droits

des tiers, le Préteur a voulu en outre que chacun des commet-

tants associés ayant un mandataire fût obligé solidairement,

par' le motif que celui qui a contracté avec un seul ne doit pas

être obligé d'en rechercher plusieurs pour obtenir l'exécution du

contrat (2).
d. Par une disposition exceptionnelle en matière de solidarité,

d'après le droit romain lorsque des argentarii sont associés, un

seul associé peut constituer ses coassociés créanciers ou débiteurs

solidaires (3).
e. Plusieurs commodataires, plusieurs locataires sont encore

(1) Voyez plus haut les n°s 52 et suivants.

(2) Voyez plus haut le no 742, et les LL. 3 et 4, D. XIV, 1, et 13, § 2, D. XIV, 3.

(5) L. 27, § 2, D. II, 14; — L. 52, § 3, D. XVII. — Ribbentrop, p. 242.
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tenus solidairement (L. 5, § 15, D. XIII, 6); et il en est de

même de plusieurs dépositaires (L. 1, § 43, D. XVI, 3). Cepen-
dant la solidarité de ces derniers est moins stricte que celle des

premiers : en vertu de la solidarité légale qui les oblige, ils ne sont

pas tenus solidairement l'un de la faute de l'autre, comme le sont

plusieurs commodataires et locataires vis-à-vis du créancier; ils ne

sont tenus solidairement que lorsque tous ont été en faute, et que
cette faute est une faute grave, un dol, car ils sont seulement tenus

de la bonne foi. C'est ce qui résulte clairement du § 43 delà L. 1,

D. XVI, 3, où il est dit que si les deux dépositaires ont versé dans

le dol et que le déposant a reçu quod interest de l'un, l'autre ne

pourra pas être recherché; ce qui prouve la solidarité pour le cas

où les deux sont fautifs. Si cependant, ajoute la loi, l'assigné n'a

pas satisfait le déposant, celui-ci conserve son action contre l'autre;

et il en sera de même, si l'assigné a été absous parce qu'il est

exempt de dol; d'oùil suit évidemment que l'un n'est pas solidai-

rement obligé pour le dol de l'autre, car sans cela il n'aurait pu
être absous avant que la question eût été jugée à l'égard de l'autre.

Donc solidarité moins stricte à leur égard, car en général le dépo-
sitaire est moins strictement tenu parce qu'il ne retire aucun

avantage du contrat. Il en serait autrement sans doute si dans le

contrat de dépôt, la solidarité était conventionnelle.

Il est utile de remarquer que réciproquement l'obligation de

plusieurs locatores, commodatores ou déponentes n'est pas solidaire,

à moins que la solidarité n'ait été formellement stipulée (i). Ainsi

le dépôt fait par plusieurs, lorsqu'il consiste en une somme d'ar-

gent, doit être restitué à chaque déposant pour sa part et même

lorsque le dépôt consiste dans une species dont la restitution ne

peut se faire par parties, un seul déposant n'obtiendra la restitu-

tion qu'à condition de fournir caution bonne et solvable à l'effet

de garantir le dépositaire contre les suites de toute, demande dont

il pourrait être l'objet de la part des autres déposants. Donc plu-

sieurs déposants ne sont pas créanciers solidaires (L. 1, §§ 36 et

37, D. XVI, 3).

(1) Muhlenbruch, Doctr. Pand., § 491, note 12.
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Ces remarques s'appliquent également au commodat et à la

locatio (i).

f. Il y a solidarité légale dans Yactio de effnsis et âejectis entre

tous ceux qui habitent ensemble un seul et même étage, un seul

et même appartement (L. 1, § 10; LL. 2, 3, D. IX, 4).
1167. Nous avons cité (n° 1162) comme quatrième cause de

solidarité la nature même de la chose qui forme l'objet de l'obli-

gation. En effet, l'indivisibilité de l'obligation attribue aussi à

celle-ci un certain caractère de solidarité entre créanciers et entre

débiteurs, comme nous l'avons déjà vu en traitant des obligations

indivisibles. Sur ce point il nous suffira donc de renvoyer à nos

précédentes explications (2).
1168. Les effets de la solidarité active sont que chaque créan-

cier peut exiger du débiteur le tout, le solidum. Le débiteur avant

qu'il ait été assigné, peut payer à qui il veut; il peut aussi se

libérer en faisant à l'un des créanciers des offres valables suivies

de consignation, mais dès qu'il est assigné par l'un des créanciers,

il ne peut plus se libérer vis-à-vis de ce créancier en payant à un

autre (L. 16, D. XLV, 2).

Toutefois, si chaque créancier a le droit de percevoir le paie-

ment, celui des créanciers qui l'a perçu, est-il comptable envers

les autres?

En règle générale, et à moins_que les créanciers solidaires ne

soient associés, on doit dire que le créancier n'a rien que ce qui
lui est dû; il y a plusieurs créanciers, mais l'obligation est unique;
donc les autres créanciers n'ont aucun recours contre lui : c'est ce

que la L. 62, D. XXXV, 2, prouve de la manière la plus posi-
tive. Dans cette loi, pour computer l'actif d'une succession, afin

de fixer la quarte falcidienne, il est décidé que la créance solidaire

n'entre pas en ligne de compte hic et nunc, car il est incertain si

la créance sera payée à l'héritier ou à l'autre cocréancier; d'où il

suit que celui des créanciers solidaires qui reçoit le paiement du

débiteur, lequel a le choix tant qu'il n'a pas été prévenu, n'en doit

(1) Voyez plus haut les n"» 229 et suivants.

(2) Ibjdem.
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pas compte au cocréancier; sans quoi cette créance aurait dû être

comptée dans l'actif, au moins pour la quote-part, ainsi que la

même loi veut que cela ait lieu en cas de société.

1169. En droit français, il faut admettre généralement que les

cocréanciers sont comptables l'un envers l'autre, qu'ils sont censés

s'être donné réciproquement mandat au cas où la solidarité est née

d'une convention, ou avoir reçu réciproquement mandat à l'effet

de recevoir le paiement, au cas où la solidarité provient d'un

testament (i).
1170. L'effet de la corréalité passive est que le créancier peut

exiger le paiement de l'un ou l'autre des débiteurs; même, en

vertu de la L. 28, C. VIII, 41, il peut dans tous les cas, après

avoir choisi l'un, encore recourir à l'autre s'il n'a pas'été satisfait,

car d'après cette L." 28, ce n'est pas l'élection ni là litiscontesta-

tion, c'est la satisfactio qui libère les autres débiteurs. Tout codé-

biteur assigné est donc obligé de payer le tout, s'il ne se sert du

beneficium divisionis accordé à tous les codébiteurs solidaires dont

la dette n'a pas pour cause un dol ou un délit. Si le débiteur assi-

gné invoque ce bénéfice, le créancier devra mettre en cause tous

les débiteurs solvables et présents, afin que la demande se divise

contre eux. La solvabilité est sommairement discutée et jugée, car

les codébiteurs, malgré la division, restent responsables l'un de

l'autre, jusqu'à ce que le créancier ait été entièrement satisfait.

1171. Si le beneficium divisionis n'a pas été invoqué et que le

débiteur assigné ait payé le tout, aura-t-il un recours contre les

codébiteurs?

Cette question est très-controverséé. De tout temps, des com-

mentateurs ont admis le recours dans tous les cas, excepté celui

où la solidarité vient d'un dol ou d'un délit. D'autres, en règle

générale, ne l'ont pas admis, bien que cependant ils soient con-

venus qu'il faut l'admettre^ en plusieurs cas exceptionnels.
Nous regardons cette dernière opinion comme seule conforme

à l'esprit et aux textes du droit romain. Donc le recours n'existe

(I) Art. 1213 et 1297 du'Code civil.



DE LA CORRÉALITÉ. G17

pas en principe, mais exceptionnellement il est admis dans les cas

que voici :

t° S'il a. été stipulé entre débiteurs;

2° Si les débiteurs sont associés;

3° Si tous les codébiteurs ont profité de la dette; lorsqu'il y a

eu in rem versum, comme au cas de la L. 2, C. VIII, 40, où la

dette a pour cause un emprunt .qui a profité aux deux emprun-
teurs solidaires;

4° Lorsque le débiteur assigné pour toute autre cause que ex dolo

ou ex delicto, a eu le soin de se faire céder les actions du créancier;

s»Enfin, lorsque le recours a été accordé par la loi, ou, si l'on

veut% lorsque exceptionnellement la loi a subrogé le débiteur qui
a payé aux droits de créancier, en d'autres termes lorsqu'elle a

établi tacitement la cession.

Voyons ces exceptions; ensuite nous reviendrons à l'examen de

la règle même.

Si la loi, disons-nous, a tacitement subrogé le débiteur qui a

payé, aux droits du créancier, il y aura recours du débiteur qui
a payé contre ses codébiteurs. En effet, dans tous les cas où la

solidarité émane de la loi et où il n'y a pas lieu à l'action pro socio,
la loi aussi accorde le recours au débiteur qui a payé : ainsi le

recours est accordé :

t° Au cas de solidarité légale de plusieurs tuteurs, curateurs,

administrateurs, pourvu que la faute n'ait pas été commise

exclusivement par celui qui a payé; car le recours n'a pas pour

objet de faire supporter à tous les suites de la faute d'un seul.

Il est bien vrai que vis-à-vis du créancier, tous doivent prester
les conséquences de la faute d'un seul, mais cette obligation,
cette responsabilité serait absurde vis-à-vis des débiteurs eux-

mêmes (L. 30, D. III, 5; L. 1, §§ 14 et 15, D. XXVII, 3; L. 4,

CV, 44).
2° La loi accorde encore le recours dans la solidarité légale de

plusieurs personnes habitant ensemble le même appartement ou

le même étage, dont l'une a dû payer en vertu de l'action de

effnsis et dejeclis (L. 1, § 10; et LL. 2, 3, Jt, D. IX, 3).
3° Le recours existe encore au cas où la solidarité résulte de

II. 52
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l'indivisibilité de l'obligation. Si l'un des débiteurs d'une servi-

tude (promise seulement) a seul exécuté l'obligation, il a contre

les codébiteurs, soit l'action familiae erciscundae, soit l'action de

communi dividundo (i).
Le droit de recours est antérieur au bénéfice de division. Ce

bénéfice, à la vérité, était utile à tous les codébiteurs solidaires,
même à ceux qui avaient le recours, puisqu'il obligeait le créancier

à mettre lui-même en cause les codébiteurs solvables et présents,
tandis que le recours seul, tout favorable qu'il fût, laissait cepen-
dant au débiteur assigné la charge de payer d'abord et de recher-

cher ensuite lui-même les codébiteurs; mais le bénéfice de division

était surtout utile aux correi proprement dits qui n'avaient pas de

recours s'ils ne s'étaient pas fait céder les actions. En effet, par la

L. 39, D. XLVI, 1, et la L. 11, C. VIII, 41, le recours est for-

mellement refusé aux cofidéjusseurs qui sont des correi, si, disent

ces textes, ils n'ont pas la précaution de se faire céder les actions;
et la L. 62, D. XXXV, 2, prouve que le recours n'existe pas
non plus lorsqu'il s'agit de correi promittendi ou stipulandi. Cette

loi, qui est relative à la computation de la quarte Ealcidienne,

porte que si le testateur est créancier ou débiteur solidaire, il faut

faire la distinction suivante : s'il est associé on imputera sa part
afférente sur l'actif ou le passif de la succession; s'il n'est pas

associé, tout reste en suspens, il est incertain lequel des créanciers

solidaires profitera de la créance, lequel des débiteurs solidaires

supportera la charge de la dette. Évidemment cette dernière

disposition repousse l'idée de tout recours. Or il s'agit précisément
dans cette loi de correi stipulandi et promittendi, il s'agit de cor-

réalité proprement dite.
'

Des textes expliqués il suit donc que le recours du débiteur qui
a payé, n'existe ipso jure et indépendamment du bénéfice de ces-

sion que dans les cas où la solidarité est établie par la loi, en

dehors du dol ou du délit, c'est-à-dire qu'il n'existe que dans les

(1) L. 44, § 8, D. X, 2; - L. 11, S§ 24 et 25, D. XXXII; — L. 2, § 5; L. 85, § 3,

D. XLV, 1; — L. 40, D. III, 5. —
Comp. plus haut les n°» 17 et suivants de la partie

de ce cours qui traite des Servitudes.
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cas de solidarité proprement dite; qu'au contraire, dans les cas

le corréaiité, il n'a point de recours de plein droit.

1172. L'opinion contraire a cependant été soutenue. Voyons

ses arguments.
On invoque d'abord les lois concernant la solidarité entre tu-

teurs, administrateurs, cohabitants d'une maison ou appartement,

lois que nous avons déjà citées plus haut; de plus la L. 2, C. VIII,

40; et l'on en conclut que le recours doit être généralement admis.

A l'appui de cette-doctrine on dit que le codébiteur qui paie pour

les autres, gère utilement l'affaire de ees derniers, que par consé-

quent il doit avoir l'action negotiorum gestorum. On ajoute enfin

que personne ne peut s'enrichir au détriment d'autrui, et que les

codébiteurs qui n'ont pas été assignés, s'enrichiraient au détriment

de celui qui a payé, si ce dernier n'avait pas de recours.

Aucun de ces arguments ne nous paraît concluant.

Si la L. 2, C.VIII, 40, admet le recours, c'est que dans l'es-

pèce de cette loi il y avait eu in rem versum; que le prêt, dans

l'espèce qu'elle prévoit, avait profité en même temps aux deux

emprunteurs.

Quant aux textes concernant les tuteurs, curateurs, cohabitants,

il s'agit là d'une solidarité légale, d'une solidarité proprement

dite, dont on ne peut pas tirer argument pour la corréalité. En

effet, la nature de l'obligation solidaire proprement dite est telle

que, bien qu'une seule et même chose ne soit due qu'une fois,

l'obligation cependant est multiple, attendu que ce n'est pas l'élec-

tion d'un des débiteurs par le eréaneier qui libère les autres, ni la

contestation du litige, mais seulement la satisfactio (i). .H doit

suivre de là que le débiteur qui paie toute la dette, paie en même

temps la dette des autres, puisqu'en effet il y a plusieurs obligés;'

que par conséquent il y a lieu d'accorder ici l'action negotiorum,

gestorum ou d'établir une subrogation légale aux droits du créan-

cier en faveur du débiteur qui a payé, afin qu'il puisse réclamer

des autres leurs parts afférentes. C'est ce qui décident les textes.

Mais si au contraire la nature de l'obligation corréale est telle,

(1) Voyez la L. 28, C. VIII, 41, déjà souvent citée.
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que malgré la pluralité des créanciers ou des débiteurs, il y ait non

seulement unité quant à l'objet dû, mais unité de l'obligation

même, il doit résulter de cette unité de l'obligation, que le débi-

teur choisi par les créanciers pour payer, ne paie réellemment que
sa propre dette, une dette qui par le choix du créancier, et dès

avant le paiement par conséquent, cesse d'être celle du codébiteur;

principe que Justinien, à la L. 28, C. VIII, 41, n'a modifié que
dans l'intérêt des créanciers, nullement dans l'intérêt des correi

debendi (L. 28, L. 31, D. XLII, 6). S'il en est ainsi, l'on ne sau-

rait appliquer à l'obligation corréale ni l'action negotiorum gesto-

rum, ni l'action fondée sur ce que nul ne peut s'enrichir an détri-

ment d'autrui. En effet, quant à la première, si par le choix fait

parle créancier le débiteur choisi est seul obligé, ce débiteur en

payant a fait sa propre affaire et non celle des autres, et s'il n'a fait

que payer la dette qui par l'élection est devenue la sienne exclusi-

vement, il n'a pu par le paiement enrichir ses codébiteurs; c'est le

créancier qui les enrichit.

Le recours a donc lieu dans la solidarité proprement dite, car

quoiqu'il n'y ait qu'un objet dû, il y a autant d'obligations que

d'obligés. Dans l'obligation corréale au contraire, quoiqu'il y ait

plusieurs débiteurs in obligatione (c'est une obligation alternative

personnelle), le recours n'a pas lieu, parce qu'il n'y a qu'un objet
dû et une obligation qui avant l'élection du créancier flotte incer-

taine sur tous et que l'élection du créancier transforme en obliga-

tion itnius rei; sauf la modification que Justinien a introduite par
la L. 28, C. VIII, 41, dans l'intérêt seulement du créancier, en

statuant que les débiteurs ne seront plus libérés par rapport au

créancier electione, mais qu'ils le seront seulement satisfactione.
1173. Si le recours est admis ex lege dans la solidarité propre-

ment dite, au moyen de quelle action ce recours s'exerce-t-il ?

A la L. 30, D. III, 5, qui est de Julien, nous trouvons men-

tionnée l'action negotiorum gesiorwm; à la L. 1, §§ 14 et 15,

D. XXVII, 3, qui est d'Ulpien, à la L. 2, 0. V, 58, d'Antonin,

nous trouvons mentionnée une action utilis, d'où quelques juris-

consultes, parmi lesquels Sell et Thibaut, concluent que c'est

l'action utilis negotiorum gestorum.
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Mais nous pensons que l'action utilis dont il s'agit ici, est l'ac-

tion de la créance même qui a été payée par le débiteur, action

que la loi autorise ce débiteur à intenter utiliter, comme s'il s'était

fait céder cette action avant de payer. Le recours repose donc sur

une cession présumée, c'est-à-dire sur une subrogation légale.
C'est ce qui résulte de la L. 1, §§ 14 et 15, D. XXVII, 3, où

l'action utilis se trouve citée à côté des mots mandare aclionem.

Et si la L. 30, D. III, 5, qui est d'une époque antérieure, accorde

l'action negotiorum gestorum, cette loi prouve que primitivement
un légataire qui avait payé et couvert la responsabilité du colé-

gataire, avait l'action negotiorum gestorum, mais que plus tard la

cession des actions ou des créances ayant été de plus en plus dé-

gagée des entraves de l'ancien droit civil, et ayant même été présu-
mée par la loi là où l'équité l'exigeait, l'action negotiorum gestorum
et celle de la créance qui était présumée cédée, ont été concurrem-

ment attribuées au débiteur. Teutefois, il est naturel que l'action

utilis soit nommée plus souvent, à cause des avantages qui peu-
vent s'y rattacher, comme le gage et l'hypothèque.

1174. Le recours ne saurait cependant avoir lieu en aucun cas

si la solidarité résulte d'un dol ou d'un délit, par exemple si les

tuteurs, responsables l'un de la mauvaise gestion de l'autre, avaient

commis ensemble un dol (L. 1, § 14, D. XXVII, 3; L. 44, § 5,
D. X, 2).

Enfin, bien que les correi debendi n'aient pas de recours légal,

cependant il ne faut pas oublier que tous les codébiteurs ont le

henefieinm divisionis et le beneficium cedendarum actionum, excepté
les complices soit d'un même dol, soit d'un seul et même délit.

1175. D'après les art. 1213 et 1251-3° du Code civil, tous les

débiteurs solidaires jouissent du droit de subrogation légale entre

eux. La dette solidaire, dit l'art. 1213, se divise entre les débi-

teurs, de telle manière que les parts des insolvables soient égale-
ment supportées par les autres. Mais vis-à-vis des créanciers la

dette ne se divise pas, lorsque la solidarité est principale. Les dé-

biteurs solidaires principaux n'ont pas vis-à-vis des créanciers le

bénéfice de division; chaque débiteur assigné doit donc payer, sauf

à se pourvoir ensuite, en vertu de la subrogation légale, contre ses
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codébiteurs; les cautions seules ont le bénéfice de division vis-à-

vis du créancier. De sorte qu'entre lés débiteurs solidaires prin-

cipaux et les débiteurs solidaires accessoires, il y a dans notre

droit cette différence, qu'au premier cas le créancier peut s'en

, tenir à un seul qui doit payer avant tout, sauf son recours contre

les autres, tandis qu'au second cas le cofidéjusseur assigné peut,

par l'exception de division, forcer le créancier à mettre les autres

en cause pour discuter leur solvabilité et recevoir la part de chaque

cofidéjusseur, laquelle doit s'augmenter, d'après l'art. 2026, des

insolvabilités qui existent au moment de la division. En droit

romain, au contraire, tous ceux qui invoquent le bénéfice de divi-

sion demeurent responsables des insolvabilités jusqu'à ce que le

créancier ait été entièrement payé (i).
1176. Agitant la question de savoir si un débiteur solidaire

est tenu de la mora de l'autre, et de la peine promise et encou-

rue par l'autre, Mûhlenbruch résout ces questions négativement;

cependant il ajoute une double exception : par rapport à la de-

meure il dit que néanmoins les débiteurs solidaires sont tenus, si

par le fait de l'un la chose ne peut être livrée; et par rapport à

la peine, il ajoute que le fait de l'un peut faire encourir la peine

par tous s'ils sont associés. Quemadmodum antem, dit-il, uniiis

facto evenire potest ut alleri poena eommittatur, certe si socii sint

correi : sic etiam eo, quod propter alterius factum praestari neqnit

res, qwe proprie est in obligatione, aller minime liberatur.

Cette doctrine assez vague se réduit donc aux propositions
suivantes :

i° Si par le fait de l'un des débiteurs solidaires la chose due

ne peut être livrée, tous demeurent solidairement responsables.
La L. 18, D. XLV, 2, porte : 3x duobus reis ejusdem Stieài

promittendi factis, alterius factum alteri quoque nocet, et la L. 7,

§ 1, D. XIII, 6, décide conformément à ce principe que si deux

commodataires ont emprunté la même chose, l'un est tenu vis-à-vis

du prêteur du dommage causé par l'autre. Enfin, la L. 1, § 13,

D. XXVII, 3, porte, que de plusieurs tuteurs l'un est tenu des

(1) Comp. la L. 28, C. VIII, il, et l'art. 2026 du Code civil.
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fautes que l'autre commet dans son administration. Ainsi, il est

établi que les débiteurs solidaires en général sont tenus l'un de

tous les faits et de toutes les fautes qui constituent de la part de

l'autre un manquement à l'obligation contractée ensemble, qu'ils
soient solidaires ou correi.

La solidarité de" deux ou plusieurs dépositaires, moins stricte,
comme nous l'avons vu, parce que le dépositaire n'est tenu que
de la bonne foi, forme ici exception, en ce sens qu'un dépositaire
n'est pas tenu du dol de l'autre (i).

1177. 2° Un second point établi pas Mûhlenbruch, est que les

débiteurs solidaires ne sont pas tenus l'un des conséquences de la

demeure de l'autre. En effet, la L. 32, § 4, D. XXII, 1, porte :

Sed si duo rei promittendi sint, alterius mora alteri non nocet (il

s'agit ici d'une corréalité); la L. 173, § 2, D. L, 17, dit dans le

même sens : Vnicuique sua mora nocet, quod et in duobus reis pro-
mittendi observatur.

Eésulte-t-il de ces textes que la mora de l'un des codébiteurs

n'aurait pas même pour effet d'obliger l'autre à payer la simple
estimation de la chose, si celle-ci périssait après la demeure? Nous

avons montré en effet que la demeure commencée a deux effets

principaux : i° de perpétuer l'obligation, de mettre par conséquent
aux risques du débiteur la species qui est due, de l'astreindre, en

un mot, à payer l'estimation quel que soit l'événement; 2° de sou-

mettre, le débiteur aux dommages-intérêts qui dans les contrats de

bonne foi sont dus à partir de l'interpellation, de la sommation,
et embrassent tant l'estimation, les frais et accessions, que les

intérêts moratoires proprement dits, tandis que dans les contrats

strictijuris, ils sont dus seulement à partir de la litiscontestation

et sans intérêts moratoires (2).
La question est donc de savoir si la demeure de l'un des débi-

teurs est absolument sans effet par rapport à l'autre, ou bien si

elle entraîne une responsabilité du premier chef et non pas du

second.

(1) Voyez la L. !,.§§ 1 et 3, D. XVI, 5, et plus haut le n° 1166.

(2) V oyez plus liaut ce que nous avons dit de la Demeure, aux n°s 387 et suivants.
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A ne voir que la L. 32, D. XXII, 1, on devrait dire en géné-
ral : lademeure de l'un des codébiteurs solidaires ne nuit pas à

l'autre, donc ne peut pas même perpétuer l'obligation à son égard,
ni par conséquent l'obliger à répoudre solidairement de l'esti-

mation de la chose. A la vérité, c'est là le sens de ce texte de

Marcien dans sa signification primitive, car il s'agit à la L. 32,
d'une obligation corréale; or dans les obligations corréales, dès

que le créancier avait choisi son débiteur parmi les correi de-

bendi, les autres étaient libérés; donc l'événement même qui eût

dû constituer l'un des correi en demeure, la sommation ou l'inter-

pellation, libérait les autres (t), et ainsi la demeure de l'un ne

pouvait nuire à l'autre.

Mais il en a été autrement depuis de toutes les obligations aux-

quelles s'applique la L. 8, C. VIII, 41, par laquelle Justinien a

exigé pour la libération des codébiteurs qu'ily eût satisfactio. C'est

pour cela que nous avons vu en traitant du cautionnement, que la

demeure du débiteur principal nuit à la caution pour ce qui con-

cerne la chose primitivement promise ou son estimation, mais

qu'elle ne lui nuit pas pour l'augment ou accroissement que l'obli-

gation principale peut recevoir de la demeure ex officio judicis (2).
Donc la demeure de l'un des débiteurs solidaires ne nuit pas

aux autres pour ce qui concerne les dommages-intérêts qui ont

leur source dans un fait nouveau, et qu'on distingue de l'obligation
de- livrer la chose promise ou de payer son estimation, obligation

qui a sa source dans le contrat. Ces dommages-intérêts sont sup-

portés par le débiteur constitué en demeure : Vnicuique sua mora

nocet. Mais quant à l'obligation de payer la chose, elle ne saurait

être effacée par la demeure; au contraire la demeure perpétue cette

obligation,,et comme elle était solidaire dans le principe, elle doit

rester telle en vertu de la demeure même.

Cette distinction est littéralement consacrée par l'art. 1205 du

Code civil.

Le principe est donc que la solidarité principale ne s'étend pas

(1) La mora n'avait lieu que par l'interpellation.

(2) L. 24, § 1, D. XXII, \; — L. 8, D. XIII, i, — Voyez le n» II3S.
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aux augments non conventionnels dont l'obligation est susceptible

par suite de faits postérieurs, tels que la demeure; en ce sens,
mora unius, alteri non nocet. Et ce principe trouve encore une

confirmation à la L. 10, § 3, D. XLIX, 1, de laquelle.il résulte

que la solidarité ne s'étend pas aux dépens du procès dans les-

quels les débiteurs solidaires peuvent être condamnés, encore

parce que ces dépens ont leur cause spéciale dans le quasi-contrat
de la litiscontestation.

Tous ces principes sont consacrés par le droit moderne.

1178. Si une peine est stipulée, les débiteurs solidaires en

sont-ils tenus les uns pour les autres?

Quelques auteurs professent sur cette question une opinion que
nous ne saurions partager. Lorsqu'un débiteur solidaire, disent-

ils, a promis une peine, l'autre ne répond pas de cette peine, à

moins cependant que les codébiteurs ne soient associés. A l'appui
de cette proposition, ils citent les textes d'après lesquels la demeure

de l'un des codébiteurs solidaires ne nuit pas à l'autre, ainsi que
la L. 34, D. IV, 8.

Nous remarquerons d'abord qu'aucun de ces textes n'est relatif

à la clause pénale ajoutée dès le principe à un contrat. La L. 34

se rapporte à un compromis entre l'un des débiteurs solidaires et

le créancier, compromis auquel, suivant l'usage, on a ajouté la

stipulation d'une peine pour le cas où l'une des parties ne vou-

drait pas se soumettre à la sentence arbitrale.

En outre remarquez qu'il importe de distinguer :

i° La question de savoir si une peine étant stipulée par le créan-

cier de tous les débiteurs solidaires, tous sont tenus solidairement

de la peine à défaut de l'exécution de l'obligation principale.
2° La question de savoir si l'un des débiteurs solidaires s'étant

obligé sous clause pénale, les autres sont tenus aussi de la peine.
C'est dans ces derniers termes seulement que Mùhlenbruch a

posé et résolu la question (î).. Or, dans ces termes la question
n'en est pas une; elle doit indubitablement être résolue d'une

manière négative, car la peine n'étant pas stipulée de tous,

(1) Doclr. Pand., § 492.

II. 55
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chacun n'est tenu que de son engagement; et la solidarité ne sau-

rait frapper sur la peine quels que soient les rapports qui existent

entre les débiteurs, qu'ils soient associés ou non. C'est donc hors

de propos qu'il cite ici la L. 34, qui se rapporte à une autre

hypothèse. Deux débiteurs sont engagés solidairement, l'un d'eux

fait un compromis avec le créancier, c'est-à-dire au sujet d'une

contestation qu'il a élevée sur la prétention du créancier : il a été

convenu qu'on soumettrait à un arbitraire désigné la décision du

différend. Il y a là un pacte semblable au pacte de non petendo

qui, dès l'instant qu'il est intervenu, paralyse l'action du créan-

cier; aussi la décision est-elle tout-à-fait la même que pour ce

pacte. Mais l'autre débiteur qui n'a pas compromis, peut-il opposer
au créancier le pacte de receplo arbitrio? La L. 34 fait la même

distinction qui est faite ailleurs pour le pacte de non petendo. La

L. 27, D. II, 14, décide que si les codébiteurs solidaires sont

associés, le débiteur qui n'a pas compromis peut, de même que le

fidéjusseur, opposer l'exception du pacte. En effet, s'il ne pouvait

pas l'opposer dans l'espèce, le pacte serait sans effet pour le co-

débiteur même qui aurait pactisé. On voit qu'il est impossible
d'en conclure que la peine promise par l'un des codébiteurs soli-

daires, est encourue par tous, lorsqu'ils sont associés.

Quant à la question de savoir si la peine, lorsqu'elle a été pro-
mise par tous dans une obligation solidaire, peut être poursuivie
contre tous, d'après ce que nous avons vu sur les effets de la de-

meure il faut la résoudre affirmativement, car la peine est due vi

contractés, à la différence des dommages-intérêts; tous sont obligés
à la peine si la chose n'est pas payée, donc tous la doivent soli-

dairement.

1179. Parmi les causes qui éteignent l'obligation solidaire en

général, soit obligation corréale, soit obligation solidaire propre-
ment dite, il y en a qui opèrent ipso jure, d'autres opèrent ope

exceptiônis. Celles qui opèrent ipso jure sont le paiement, l'accep-

tilation, la novation, la confusion. Celles qui opèrent per eoecep-

tionem sont le pacte de non petendo, la compensation, la litis-

contestation, l'exception rei juiicatae, le serment.
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Nous avons vu (i) que quand il s'agit-des causes qui éteignent

l'obligation ipso jure, la question de savoir si toutes les personnes

intéressées à l'obligation, peuvent se prévaloir de l'extinction, ne

se présente réellement pas, attendu que ces causes font disparaître

l'obligation comme si elle n'avait jamais existé. Il en est ainsi du

paiement et de l'acceptilation; il en est encore de même de la

novation. Cependant, lorsque les créanciers solidaires sont asso-

ciés, ils ne peuvent éteindre la dette que pour leur part; c'est

là une modification que la L. 27, D. LT, 14, apporte à la L. 31,
D. XLVI, 2. Il en est encore de même de la confusion. Cepen-

dant, exceptionnellement aussi, lorsqu'il y a plusieurs débiteurs

ou plusieurs créanciers solidaires, la confusion, bien qu'elle opère

ipso jure, ne fait que détacher une personne de l'obligation, lais-

sant subsister celle-ci par rapport aux autres personnes, de même

qu'elle laisse subsister l'obligation principale lorsqu'elle s'opère
entre le créancier et la caution. Mais quand elle s'opère entre le

créancier et un débiteur unique, non seulement ce débiteur, mais

encore la caution est libérée ipso jure.

Quand il s'agit au contraire des causes d'extinction qui opèrent

per exceptionem, c'est-à-dire qui laissent subsister l'obligation en

soi, qui ne renferment pas pour le créancier une satisfactio, mais

qui paralysent l'obligation dans ses effets par cela qu'une autre

prétention s'élève contre l'obligation, alors se présente la question
de savoir si tous ceux qui sont intéressés dans l'obligation peuvent
se prévaloir de l'exception; question dont la solution dépend de la

nature de l'exception même. Ainsi, l'exception du pacte de non pe-

tendo, d'après le principe que les conventions n'ont d'effet qu'entre

parties, ne peut être invoquée qu'entre le créancier et celui des

débiteurs qui a obtenu la remise. Cependant, la bonne foi a dû

étendre cette exception aux personnes qui, si elles payaient,
auraieut un recours contre le débiteur même gratifié de la remise.

Par ce motif, l'exception de ce pacte peut être invoquée parla cau-

tion qui n'est pas intervenue donandi animo, par le codébiteur

solidaire, si les codébiteurs solidaires sont associés, car dans ces

(1) Voyez plus haut les n»» 938 et suivants.
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deux cas il y aurait recours contre le débiteur qui aurait obtenu

la remise, et ainsi cette remise ne profiterait pas même à ce dé-

biteur, ce qui serait contraire à la foi donnée.

Il en est de même de la compensation qui n'est qu'une excep-
tion, mais qui étant proposée comme telle, opère ipso jure en ce

sens, que ses effets rétfoagissent jusqu'au moment de la coexis-

tence des deux dettes. En règle générale, ce n'est que le dé-

biteur devenu créancier du créancier qui puisse opposer l'excep-
tion de la compensation. Les codébiteurs solidaires ne peuvent

pas compenser l'un avec la dette de l'autre; à moins qu'ils
ne soieut associés (L. 10, D. XLV, 2). Là caution peut égale-
ment compenser avec la créance du débiteur principal. Dans

les deux cas le débiteur principal y a un intérêt, attendu qu'il
vaut mieux pour lui payer -avec une créance, que contracter

une nouvelle dette soit envers la caution, soit envers l'associé

qui aurait payé. .

Quant à la litiscontestation, la res judicata et le serment, ces

exceptions opèrent à l'égard de tous lorsque l'obligation est cor-

réale, sauf une modification en ce qui concerne la litiscontestation.

Ces exceptions n'opèrent pas à l'égard de tous, lorsque l'obligation
est simplement solidaire.

A. Liliscontestatio. •— La question de savoir si la litiscontes-

tation, soit que l'un des créanciers solidaires ait intenté l'action

contre le débiteur, soit que le créancier l'ait intenté contre l'un

des débiteurs solidaires, éteint l'obligation à l'égard de tous, fut

plus ou moins controversée jusqu'à ce que Eibbentrop eût dé-

montré :

t° Que les textes d'après lesquels la litiscontestation consume

l'action ou est une cause d'extinction absolue, se rapportent tous

à l'obligation corréale (i).
2° Que les textes en vertu desquels la litiscontestation ne con-

sume pas l'action, mais la laissent subsister envers les débiteurs-

(1) L. 16, D. XLV, 2; — L. 116, D. XLV, 1; — L. 5, D. XLVI, 1; — L.31, §1,

D. XLVI, 2; - L. 28, C. VIII, 41.
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non assignés, se rapportent à la solidarité proprement dite (i).

D'après ces textes, la satisfactio seule libère les débiteurs non

assignés, et non la litiscontestation avec l'un d'eux. Ce principe
a été par Justinien étendu à la corréalité passive, de sorte que

quand il s'agit de corréalité, il faut faire la distinction suivante :

Dans la corréalité active, la litiscontestation du débiteur avec le

créancier premier poursuivant, libère le débiteur à l'égard des

autres créanciers qui par conséquent n'ont plus le droit de le

poursuivre. Le débiteur en payant à l'un d'eux, ne fût-ce qu'une

part proportionnelle, ne s'acquitterait pas envers le créancier

poursuivant. Mais, quant à la corréalité passive, le créancier qui
a poursuivi l'un des correi conservera jusqu'à entière satisfaction

le droit de poursuivre les autres correi, absolument comme dans

l'obligation solidaire proprement dite.

B. Res judicata. —Voyons l'influence de la L. 28, C. VIII, 41,
sur la res judicata.

Si le correus assigné est absous, la L. 28, C. VIII, 41, ne

change rien aux effets de la res judicata, l'action sera pleinement

consumée; c'est seulement lorsqu'il est condamné, lorsque le droit

du créancier est reconnu fondé, que là loi veut que les correi non

assignés ne seront libérés que dès l'instant où le créancier est sa-

tisfait; de telle sorte que même après la L. 28, C. VIII, 41, il y a

toujours entre les correi debendi et les débiteurs solidaires cette

différence, en ce qui concerne la chose jugée, que le jugement
absolutoire obtenu par un correus profite à tous les autres et leur

donne l'exception rei judicatae, tandis qu'il en est autrement en

cas de solidarité proprement dite.

A l'égard de deux correi, la L. 18, D. XLV, 2, assimilant le

serment à la chose jugée, dit : si le débiteur principal a prêté le

serment déféré, la caution pourra s'en prévaloir; car la chose

jugée profiterait aussi à l'un et à l'autre; tandis qu'à l'égard de

plusieurs mandatores, la L. 52, § 3, D. XLVI, 1, dit : si de

(1) L. 1, § 10; et LL. 2, 3, 4, D. IX, 3; - L. 5, S 15, D. XIII, 6; - L. 1, § 45,

D. XVI, 3i - L. 18, §1; et L. 24, D. XXVI. 7; - L. 1, §§ 13 el 17; — L. 15elL. 21,

». XXVII, 3, etc.
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plusieurs mandatores l'un a été assigné, les autres ne sont pas
libérés pour cela, alors même que l'assigné serait absous. De telle

sorte que quant à la res judicata et quant au serment, il y a entre

les correi debendi et les débiteurs solidaires proprement dits, cette

différence que le jugement absolutoire et le serment de l'un des

débiteurs profitent à tous les correi, mais non pas à tous ceux qui
sont des débiteurs solidaires proprement dits.

1180. Pour résumer la matière de l'extinction des obligations
solidaires et corréales, il faut distinguer trois espèces d'actes :

A. Paiement et actes équivalents au paiement. — Ces actes, soit

qu'il s'agisse de corréalité ou solidarité, éteignent toute l'obliga-
tion d'une manière absolue et par rapport à tous. Tels sont :

i° le paiement, a° Yacceptilatio, 3° la compensation lorsqu'elle a

été proposée, car proposée et admise, la compensation est un paie-
ment mutuel; avant d'être admise, elle n'est qu'une exception,

désignée par quelques jurisconsultes sous le nom de compensa-

bilité; 4° la novation volontaire ou conventionnelle, car le créan-

cier qui fait volontairement novation, accepte en quelque sorte

en paiement une autre créance.

Tous ces actes, à cause de leur similitude avec le paiement,

opèrent comme le paiement même (i).
B. Actes qui dans l'obligation corréale comme dans l'obligation

solidaire proprement dite, n'ont de l'effet que par rapport à

certaines personnes qu'ils touchent particulièrement. — Ainsi le

pacte de non petendo, la compensation, la confusion dans plu-

sieurs cas (lorsqu'elle a lieu entre créancier et caution, ou entre

créancier et un débiteur solidaire non associé), enfin la capitis

deminutio (2).
C. Les actes qui atteignent l'obligation objectivement, mais qui

ne sauraient être assimilés au paiement, qui ne constituent pas

pour le créancier une satisfactio. — Tels sont : i° la litiscontesta-

tion ou la novation necessaire,*'2° la res judicata, 3° le serment (5).

(1) L. 3, D. XLV, 2; - L. 2. D. eod. — L. 31, D. XLVI, 2.

(2) Relier, S 52; — Ribbentrop, § 5. — L, ull., D. XLV, 2; — L. 10, D. coU. -

h. 71, D. XLVI, 1.

(3) L. 26, L. 27, L. 28, D. XII, 2. —
Ribbentrop, p. 26.



DE LA CORREALITE. 631

Ici une différence se fait remarquer entre les obligations corréa-

les et les obligations solidaires proprement dites. Comme dans cette

dernière espèce d'obligations on a suivi le principe que ni l'élection

de l'un des débiteurs ni la litiscontestation ne libèrent les autres,
mais seulement la satisfactio du créancier, il devait en résulter

que le jugement qui suivait la litiscontestation ne le libérât point,
ni enfin le serment, qui est assimilé au jugement. Ce sont là des

conséquences de ce que dans Y obligation solidaire proprement
dite il y a pluralité d'obligations, quoiqu'il n'y ait qu'un seul

objet dû, et qu'un seul paiement libère tous les débiteurs.

Dans l'obligation corréale il en est autrement. L'unité de l'obli-

gation devait, avant Justinien, faire consumer toute l'obligation

par la contestation du litige, d'où la conséquence aussi que tous

les correi pouvaient se prévaloir de l'exception reijudicatae et du

serment qui y est assimilé; ce que Justinien n'a modifié qu'au
cas où la litiscontestation amène la condamnation du débiteur,

puisqu'alors tous ne sont libérés que lorsque le créancier dont la

prétention a été reconnue fondée, est satisfait (L. 18, D. XLV, 2;

L. 52, § 3, D. XLVI, 1; L. 28, C. VIII, 41).



DE LA CESSIONDES CRÉANCES.

ORIGINE ET DEFINITION DE LA CESSION DES CREANCES.

Sommaire.

1181. La nature de loute obligation s'oppose à ce qu'un créancier

puisse succéder à un autre lilulo singulari. — Toutefois on

peut faire valoir à son propre avantage la créance d'un tiers;
en ce sens la créance peut être cédée.

1182. Du temps des legis aciiones, le seul moyen de commercer avec
une créance fut la novation, la délégation. — Changements
amenés par l'introduction de la procédure formulaire et no-
tamment de la faculté accordée aux parties de se faire repré-
senter en justice. — Formule que dressait le Préteur, lorsque
le créancier était représenté par un procuralor.

H85. Dans cette formule se trouve l'idée fondamentale de la cession.

Cependant la procuration ad litetn par elle-même n'a pu donner
au cessionnaire qu'un droit précaire, car ce droit était sujet à
s'évanouir par l'extinction du mandat ou par sa révocation im-

plicite, lorsqu'un de ces événements arrivait avant que le pro-
curalor eût contesté le litige. Il y fut remédié par la denunlialio
et par les aciiones utiles. — Cas ou celles-ci furent accordées.

1184. L'aclio utilis n'empêche pas que le cessionnaire ne doive être
considéré comme poursuivant la créance d'autrui.

1185. Comment il faut définir la cession.

1181. Comme on ne stipule que pour soi et ses héritiers, que
dès lors tout débiteur n'est engagé qu'envers le stipulant et les

héritiers de celui-ci, il s'ensuit que si l'on fait abstraction du droit

d'hérédité ou de succession universelle, un second créancier ne

peut jamais sans le consentement du promettant, c'est-à-dire sans

novation, sans délégation, venir prendre la place du premier; qu'en
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d'autres termes, si le consentement du débiteur n'est pas iutervenu

pour accepter le nouveau créancier comme tel, celui-ci ne pourra
faire valoir son droit que comme mandataire et agissant au nom

du créancier cédant, soit qu'il ait réellement obtenu un tel man-

dat ad agendum, soit que la loi dans certains cas présume l'exis-

tence d'un'tel mandat (n° 1204). De là il résulte ultérieurement

que le débiteur ne sera jamais obligé d'exécuter son obligation
autrement qu'il ne l'eût exécutée envers le créancier cédant, et

qu'il pourra se défendre envers le cessionnaire comme il eût pu
le faire envers le cédant. Eu un mot la cession étant un acte au-

quel le débiteur est demeuré étranger, ne saurait lui porter aucun

préjudice conformément à la règle : inter alios acta aliis nec nocent

mecprosunt. C'est là l'idée fondamentale de ce qu'on appelle ces-

sion ou transport des créances; cession qui diffère essentiellement

de la délégation, en ce que la cession s'opère sans le consentement

du débiteur, tandis que la délégation suppose son consentement

et opère novation. De là naissent encore d'autres différences que
nous avons déjà indiquées et sur lesquelles nous aurons a revenir

plus loin (i).
De ce que, conformément à la nature de l'obligation, tout débi-

teur n'est obligé qu'envers la personne de son créancier et envers

ses héritiers, il suit qu'à la différence du droit de propriété, l'obli-

gation n'est pas susceptible d'une succession proprement dite, à

titre particulier; car, s'il se peut à la vérité qu'un nouveau créan-

cier vienne prendre la place d'uu autre, cela n'a lieu pourtant

qu'à la condition que l'ancienne obligation cesse d'exister, et qu'il

se forme une obligation nouvelle, novation qui dans son espèce
est une délégation, c'est-à-dire un acte par lequel un créancier,

délègue son débiteur à un tiers qui l'accepte, de sorte que le dé-

biteur délégué a dans le délégataire un nouveau créancier.

1182. Dans l'ancien droit romain et dans la période des legis

aciiones, la délégation était le seul moyen, je ne dirai pas de trans-

férer une créance, puisqu'à proprement parler la créance qui devait

être cédée s'éteignait par la délégation même, mais de commercer

(I) Voyez les n°s 1051 et 1204 et suivants.
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avec une créance; et ce moyen était soumis à des entraves gênantes

pour le commerce, car il exigeait le consentement du débiteur.

Lors de l'introduction de la procédure formulaire, qui permit
aux parties, tant au demandeur qu'au défendeur, de se faire repré-
senter en justice (les legis actiones n'admettaient point de représen-

tation), un second moyen se présenta pour faire passer à une autre

personne le bénéfice d'une créance, ce fut le mandat, laprocuratia
ad litem. Cette procuration, lorsqu'elle n'avait pas pour but la

représentation du créancier absent ou empêché, mais qu'elle avait

pour but de faire passer le bénéfice de la créance au représentant,

s'appelait procuratio in rem suam. C'est dans la formule que le

Préteur dressait lorsque le créancier était représenté par waprocu-

rator, que se trouve exprimée l'idée fondamentale de toute cession.

En effet, lorsque leprocurator venait représenter le créancier, il

ne s'agissait pas d'examiner si le défendeur était débiteur àupro-

curator, mais il s'agissait de voir s'il devait quelque chose au

mandant. Donc, quoique le proeurator, par la litiscontestation,
c'est-à-dire par la rédaction de la formule, devînt dominus litis,
et que la partie de la formule relative à la condemnatio, fût conçue
en son nom, de sorte que lui seul acquérait Yactio judicati (L. 4,
D. XLIX, 1; L. 22 et L. 23, C. II, 13), cependant Yintentio,
c'est-à-dire le fait d'où dépendait la condamnaton, était conçue
au nom du mandant, du représenté. Ainsi, supposez que le créan-

cier soit Maevius, le proeurator Titius, le débiteur Negidius, la

formule était : Siparet Negidium Maevio decem dare oportere, judex

Negidinm Titio decem condemna; si nonparet, absolve (i).
1183. La faculté de plaider par proeurator accordée à Borne

depuis le système formulaire, rendit donc possible la cession des

créances sans l'intervention ni le consentement du débiteur, et cela

d'une manière conforme à ce qu'exigeait la nature de l'obligation,

qui n'admet pas de. successeur proprement dit à titre particulier.
En effet, le créancier, le cédant, malgré le mandatum agendi, de-

meurait créancier; c'était en son nom qu'était conçue la formule,
ce qui exclut toute idée de succession proprement dite; et cepen-

(1) Gaïus, Comm. IV, § 86.
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dant le proeurator acquérait tous les avantages de la créance avec

le dominium litis que lui assurait la litiscontestation; enfin la po-
sition du débiteur n'était point changée, car il conservait le même

créancier, aucun lien nouveau d'obligation ne l'attachait; il se

défendait et accomplissait son obligation, absolument comme si

le créancier avait été personnellement en cause.

C'était là un grand pas de fait vers la cession telle que nous

la trouvons dans le droit de Justinien. Le transport de la créance

pouvait se faire indépendamment de la volonté du débiteur par la

voie de la procuratio ad litem; mais le mandat étant susceptible
de s'éteindre par la mort des parties, et le cessionnaire n'étant

saisi du dominium litis qu'en vertu de la litiscontestation, il en

résultait que jusqu'à ce moment la position du cessionnaire

demeurait précaire, et d'autant plus précaire que le mandantlui-

même pouvait prévenir l'exécution du mandat, soit en intentant

l'action lui-même, soit en transigeant avec le débiteur, soit en

compromettant, ,en. novant, en compensant avec lui, ou en rece-

vant le paiement de la créance. Il restait à assurer le droit du

cessionnaire contre de telles éventualités; c'est-à-dire :

i° Contre les actes par lesquels le mandant ou cédant, malgré
le mandat donné, pouvait rendre l'exécution du mandat impos-
sible. — Le cessionnaire ou le proeurator a trouvé une garantie

quant à ces actes, dans la denuntiatio, c'est-à-dire dans la dé-

nonciation de son mandat ou de la cession au débiteur (notifica-
tion du transport). Cette denuntiatio avait pour objet de rendre

le mandat irrévocable, car dès ce moment, si le débiteur payait le

créancier ou s'il transigeait avec lui, il ne se libérait plus envers

le cessionnaire (L. 4, C. VIII, 17).
2° Contre l'extinction du mandat par la mort du mandant ou du

mandataire. — A cet égard le mandataire a été garanti par les

utiles aciiones. En cas de mort, les utiles actiones ont été accor-

dées aux héritiers du mandataire, absolument comme si le mandat

u'était pas atteint; ces héritiers ont pu poursuivre la créance comme

s'ils étaient mandataires eux-mêmes. Cela fut d'abord admis dans

les cessions à titre onéreux, mais Justinien l'a étendu à toutes les

cessions, même à celles qni sont faites donationis causa (L. 33,
C VIII, 54).
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Les actions utiles furent accordées non seulement au cas où le

mandat ad agendum était éteint par la mort du mandant ou du

mandataire, elles le furent encore dans des cas où aucun mandat

n'avait encore été donné, où aucune cession n'avait été faite,
mais où le mandat cependant aurait dû être donné, en vertu d'un

titre qu'on avait acquis à cet effet et qui obligeait à la cession des

créances. Il paraît que Yactio utilis fut la première fois accordée

en pareil cas à l'acheteur d'uue hérédité pour actionner le posses-

seur; ce que l'analogie ne tarda pas à étendre à d'autres cas sem-

blables, par exemple, au cas de vente d'une créance (LL. 1 et 2,
C. VITI, 10); au cas d'une constitution de dot ayant pour objet
une créance (L. 2, C. IV, 10); au cas de dation en paiement d'une

créance (L. 5, C. IV, 15), et au cas de legs d'une créance (L. 18,

C. VI, 37); et, en général, dans le système de Justinien, on doit

admettre que cela s'étend à tous les cas où il existe un motif

juridique pour lequel une cession doit se faire.

Enfin, il y eut des cas où indépendamment même d'un pareil
motif juridique, les actions utiles furent accordées vi legis, où la

loi fait donner en quelque sorte la cession des actions, cessio legis;

par exemple si un d'entre des débiteurs qui ne sont pas correi,

mais solidaires proprement dits, a payé la dette solidaire, il a pour
exercer son recours l'action utilis de la créance contre le codébi-

teur, comme si cette créance, au lieu d'être payée, lui avait été

cédée (i).
1184. Nous venons de distinguer trois cas où l'action utile est

accordée : i° Mandat éteint. — 2° Mandat non donné, mais devant

être donné en vertu d'un, titre : vente, donation, legs. — 3° Cessio

legis.
Mais quel que soit le cas où l'action utile est donnée, ce qu'il

importe de remarquer, c'est que la position du débiteur vis-à-vis

du cessionnaire est toujours la même; il se défendra et accomplira

son obligation comme si le cédant en poursuivait l'exécution.

L'action utile n'a pour objet que de faire envisager le créancier

comme mandant, elle ne repose que sur une cession présumée; ce

(1) Voyez plus haut le n° 1184.
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serait une erreur que de vouloir établir une différence entre le cas

où le cessionnaire agit procuraioris nomine et celui où il agit en

vertu d'une action utile, comme si dans ce dernier cas le cession-

naire était réellement devenu successeur du créancier à titre par-

ticulier : Mùhlenbruch a réfuté cette erreur (i). De ce" cas où la

cession est légale, il reste vrai de dire que le cessionnaire, au

moyen de Yactio utilis, ne fait que poursuivre l'exécution de la

créance d'autrui, et que vis-à-vis du débiteur il demeure proeu-

rator, quoique du reste il agisse in rem suam.

1185. D'après ce qui vient d'être dit, la cause de la cession

est ou la convention, ou le testament, ou la loi. 11 n'est plus né-

cessaire dans la législation de Justinien, qu'un mandat ait été

donné à cet effet. Dans les cas où d'après un titre, soit vente,

donation, legs, la cession aurait dû être faite, le mandat est pré-

sumé donné, ainsi que dans d'autres cas où la loi accorde un

recours qui est fondé également sur un mandat présumé donné

ad agendum.

D'après cela, la cession est le droit que quelqu'un (le cession-

naire) tient de la convention ou de la loi, de poursuivre à son

profit, par voie d'action ou d'exception, le paiement ou l'avantage

qui peut résulter de la créance d'autrui.

Nous aurons maintenant à voir quelles créances peuvent être

cédées, puis combien on distingue d'espèces de cessions et enfin

quels effets la cession produit.
-

(1) Voyez son Traité de la Cession, §§ 16 et 17.
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1186. En règle générale, toutes les créances sont cessibles,

sans distinction de la diversité de leur cause, de leur effet ou de

leur objet.
Les obligations naturelles peuvent être cédées tout aussi bien

que les obligations civiles. Comme le cessionnaire, lorsqu'une obli-

gation-civile lui est cédée, peut la faire valoir par voie d'excep-
tion aussi bien que par voie d'action, rien ne s'oppose à ce que

l'obligation naturelle puisse être cédée, car si le cessionnaire ne

la peut faire valoir par voie d'action, il pourra en faire son avan-

tage parvoie d'exception, de compensation, etc. (L. 40, D. XXVI,

1; L. 17, D. XVIII, 4; L. 40, § 3, D. XXXV, 1).
1187. Les obligations incertaines, c'est-à-dîre conditionnelles

ou futures, peuvent être cédées tout aussi bien que les obligations

certaines, pures et simples. Spem futurae actionis, dit la L. 3,
C. VIII, 54, plena iniercedente donatoris voluntate, posse trans-

ferri, non immerito placuit (i).
1188.'Les obligations indéterminées, les obligations génériques

et alternatives, peuvent être cédées aussi bien que celles qui ont

pour objet une chose déterminée dans son espèce.
Mais lorsque dans une telle obligation le choix appartient au

créancier, ce choix peut-il être exercé aussi par le cessionnaire?

Cette question est encore aujourd'hui plus ou moins contro-

versée (2). Cependant, sur le fondement de la L. 75, § 3, D. XXX,
on doit se prononcer pour l'affirmative. Le créancier d'une alter-

native à son choix, lègue sa créance; l'héritier à qui le choix

passe (L. 76, D. XLV, 1), fait pour exécuter le legs cession de

la créance alternative au légataire^: le légataire cessionnaire de

la créance a aussi le choix, dit la L. 75, § 3, D. XXX. En effet,
le débiteur ne saurait se plaindre de ce choix, car le créancier

aurait pu choisir comme le cessionnaire prétend le faire; donc le

choix du cessionnaire n'ajoute rien à l'obligation, ne donne pas à

l'obligation une extension qu'elle n'avait pas dans son principe.
Le cessionnaire ne saurait poser un fait que le cédant lui-même

(1) Comp. L. 5, D. XVIII, 4.

(2) Voyez Mûlileiibruch, Traité de la Cession, % 24.



640 DE LA CESSION

n'aurait pu poser; voilà ce qui limite le droit de ce cessionnaire;
mais de là suit aussi que le cessionnaire peut exercer le choix du

cédant, car quelle que soit l'espèce qu'il choisisse, comme le cédant

aurait pu en faire autant, ce choix devra être respecté par le dé-

biteur. ;

11891 Les obligations ex delicto peuvent être cédées aussi bien

que celles qui ont leur cause dans une convention.

La L. 18, D. XLIII, 16, n'est pas contraire à cette règle. Voici

l'espèce de cette loi : le propriétaire d'un fonds après l'avoir donné

en location, le vend et autorise l'acheteur à en prendre possession.

Remarquons ici que vis-à-vis du conductor, le propriétaire, le

localor a ce droit, puisqu'on ne transfère pas, à titre de louage,
les droits de possession, sauf cependant les dommages-intérêts
dont le locator se rend passible en pareil cas, en vertu de l'action

conducti. Toute la L. 18 est l'application de la maxime : vente

passe louage. L'acheteur qui en vertu de l'autorisation qu'il tenait

du propriétaire, seul possesseur du fonds, a voulu en prendre

possession, est repoussé par le fermier; mais quelque temps après,
l'acheteur veut de force expulser ce fermier : que faut-il décider

quant aux interdits unde vi ? En fait, il y a deux dejectiones succes-

sives; il en résulte que d'abord le vendeur a l'interdit unde vi

contre le fermier, parce que la dejectio que le fermier a exercée

contre l'acheteur, est censée exercée contre le vendeur lui-même.

Nihil interest, dit la loi, ipsum (vendiiorem), an alium ex volun-

tate ejus missum intrare prohïbuerit. Ensuite, d'après la même

loi, l'acheteur est passible de l'interdit à l'égard du fermier, car

le fermier par la dejectio exercée contre le vendeur, est devenu

possesseur; et comme il suffit d'être possesseur pour avoir l'inter-

dit, il est évident que le fermier, dans l'espèce, doit avoir l'interdit

contre l'acheteur, d'autant plus que si la possession du fermier

est violente, elle ne l'est cependant pas à l'égard de l'acheteur (i).

Donc l'interdit est fondé contre ce dernier : emptorem quoque qui

posteavim adliibuit, et ipsum interdicto colono teneri.

(1) Voyez ce que nous avons dit de l'interdit unde vi dans la partie de la Possession,

n°» 69 et suivants.
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Mais si l'acheteur, dit le même texte, est passible de l'interdit

unde vi du chef de la dejectio qu'il a exercée contre le fermier, ne

pourra-t-il pas exciper contre l'interdit si après avoir été repoussé
d'abord par le fermier, il a, du consentement du vendeur, usé

de force pour se mettre en possession? Non, car il aurait agi en

exécution d'un mandat illicite. En effet, c'est seulement inconti-

nenti qu'on peut opposer la force à la force; c'est seulement lors-

qu'on reste sur la défensive; on ne peut pas recourir à la force

pour prendre l'offensive, une telle violence n'eût-elle pour but

que de procurer à celui qui l'emploie, la satisfaction d'un droit,

car on ne peut pas se faire justice à soi-même.

Nous sommes en droit de conclure de cette analyse qu'il est im-

possible de trouver dans ce texte rien qui soit relatif à la cession

d'une créance. Deux hypothèses ont été examinées :

Première hypothèse. — D'abord, le vendeur a autorisé l'ache-

teur à prendre possession du fonds. Un tel mandat n'a rien que
de licite, car comme le fermier ne devient pas possesseur, le loca-

tor peut ultérieurement, sauf les dommages-intérêts dont il se

rendra passible, disposer légitimement de la possession au profit
d'un tiers. C'est ce qu'il a fait, et c'est parce qu'une telle disposi-

tion est légitime, que le fermier en repoussant l'acheteur a commis

une dejectio : de là interdictum unde vi contre le fermier au profit

du vendeur qui a subi la dejectio dans la personne de l'ache-

teur (L. 12, D. XLIII, 16). D. y a bien ici mandat, mais pas de

mandat ad agendum, il n'y a pas cession de" créance.

Deuxième hypothèse. — On suppose qu'après la dejectio exercée

par le fermier, le vendeur ait derechef autorisé l'acheteur à expul-
ser le fermier. Un tel mandat sera nul, dit la L. 18; le vendeur

n'avait pas le droit d'employer la force lui-même pour entrer dans

une possession qu'il avait perdue; donc il ne pouvait pas autoriser

à cet effet l'acheteur; et c'est pour cela que ce dernier est lui-

même passible de l'interdit à l'égard du fermier. Ici, encore moins

qu'au cas précédent, il ne pouvait être question de la cession d'une

créance. Il n'y aurait eu cession de créance, que si l'acheteur

après la dejectio commise par le fermier, s'était fait céder du

vendeur Yinterdictum unde vi, mais c'est ce que>l'acheteur n'a pas
il. 34
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fait. Il n'est donc aucunement question de cession d'action, et par

conséquent il ne peut résulter de cette loi que l'action née d'un

délit, d'une dejectio par exemple, ne soit pas cessible.

1190. On peut céder les créances qui naissent de la violation

ou de la contestation des droits réels, les actions revendicatoires

tout aussi bien que les créances qui naissent de contrats et de dé-

lits. Lorsqu'on compare avec la L. 9, C. IV, 39, les fragments
d'anciens jurisconsultes, recueillis au Digeste, aux LL. 21 et 63,

D. VI, 1, et L. 35, § 4, D. XVLTI, 1, on a le droit de s'étonner

que plusieurs auteurs de mérite, parmi lesquels nous trouvons

Gluck (i), aient pu soutenir que ce n'est que par Justinien qu'a été

introduite la cession des actions réelles; ce qui a donné naissance en

outre à cette erreur, que la cession de la revendication donnait seu-

lement au cessionnaire l'utilis in rem actio : à quoi Voet (2) ajoute

qu'elle transporte sur le chef du cessionnaire le dominium utile;

tandis que d'autres font remarquer que, de ce que l'action utilis

in rem est transportée, il ne suit pas que l'utile dominium le soit.

Toutes ces opinions proviennent de ce qu'on n'a pas compris

le rôle de Faction utile en matière de cession. Cette action, comme

nous l'avons vu, a pour but, pour fonction, soit de faire subsister

le mandatai agendum, malgré la mort du mandant ou du manda-

taire, soit de faire présumer légalement que ce mandat est inter-

venu là où il n'est pas intervenu de fait, mais où il aurait dû

intervenir en vertu d'un titre, vente, donation ou legs, soit de

donner un recours à celui des débiteurs solidaires qui a payé sa

dette et en même temps celle du codébiteur (solidarité proprement

dite). Or, la L. 9, C. IV, 39, se rapporte à un cas où l'action

utile est accordée parce que le mandat est présumé donné là où

il devait l'être en vertu d'un titre, qui ici est la vente; et Justinien

veut que cette présomption s'applique au cas où une action réelle

a été vendue, tout aussi bien qu'au cas où la vente a eu pour objet

une action personnelle. Justinien dit : c'est un point de droit cer-

tain et indubitable, que de même que celui qni achète une action

(1) Gluck, Pand., XVI, p. 380. —
Comp. Mûlilenbruch, Cession, p. 246 (3* éd.).

(2) Voetad Pand., XVIII, 4, n. 4.
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personnelle, est autorisé à l'intenter utiliter en son nom, ainsi

celui qui achète une action réelle, jouira de la même faculté. Cela

veut dire : il est certain que de même que celui qui a acheté une

action personnelle, est censé avoir été constitué mandataire ad

agendum, quoique de fait il n'ait pas reçu mandat et agisse en son

propre nom, ainsi celui qui a acheté une action réelle, est aussi

censé avoir reçu mandat à cet effet : Utilis actio, dans ce texte, ne

veut pas dire que le cessionnaire intentera la revendication utile,
encore moins qu'il acquiert le dominium utile, mais que l'acheteur

intentera l'action du vendeur, comme si mandat lui avait été donné

à cet effet. Que l'action réelle aussi bien que l'action personnelle

aitçu être l'objet d'une cession, cela ne fut jamais douteux, ni

du temps de Justinien, ni avant lui, ainsi que le prouvent des

textes nombreux (L. 35, §4, D. XV1H, 1; L. 21, et L. 63,

D.VI, 1, etc.).
Ce qui a pu autrefois être l'objet d'un doute, c'était de savoir

si l'acheteur pouvait intenter l'action qui devait lui être cédée,

déjà dès avant que le cédant lui avait donné le mandat ad agen-

dum, car nous savons qu'Antonin le Pieux a d'abord autorisé

l'acheteur d'une succession à agir indépendamment de tout mandat

ad agendum; mais ce point était devenu du temps de Justinien de

droit certain et général; il avait été admis que dans tous les cas

où une action devait être cédée en vertu d'un titre, soit action

personnelle soit réelle, cette action pouvait être intentée, le mandat

ad agendum n'eût-il pas encore été donné. L'action que l'ache-

teur, le donataire, le légataire intentait alors en son propre nom,
mais de la même manière que si le cédant l'avait intentée lui-

même, et de manière qu'elle pût être combattue par les mêmes

défenses et exceptions, s'appelait actio utilis. Tel est le sens de la

L. 9, C.IV, 39.

Ainsi il n'est point douteux que l'action réelle peut être cédée

comme l'action personnelle, et que, comme celle-ci, elle est censée

cédée par cela seul qu'elle doit l'être en vertu d'un titre. Pas de

doute encore que, comme dans toute cession, soit légale soit

conventionnelle, le cessionnaire ne soit envisagé comme proeu-
rator ad litem, et que le défenseur ne puisse lui opposer toutes
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les défenses et exceptions qu'il eût pu opposer au cédant; qu'enfin
le cessionnaire ne retire tout l'émolument de l'action, le droit de

propriété, s'il s'agit de revendication, et les dommages-intérêts

qui peuvent être adjugés le cas échéant.

Mais remarquons ici, d'abord, que ce ne sera pas la cession

qui aura rendu le cessionnaire propriétaire de la chose revendi-

quée, mais la possession jointe au titre sur lequel la cession repose.

D'un autre côté, comme l'hypothèque n'est pas un' droit qui

subsiste par lui-même, ce droit en lui-même ne saurait être cédé

ou transféré; il ne peut l'être qu'avec la créance dont il est

l'accessoire. C'est pour cela qu'on ne succède pas dans ce droit

en vertu d'un titre particulier, de même qu'on ne succède pas, à

pareil titre, dans un droit de créance. Le cessionnaire d'une créance

munie d'une hypothèque, dit la L. 8, C. IV, 39, soit qu'il agisse

directement ayant un mandat, soit qu'il agisse uliliter, ayant dû

recevoir mandat, n'acquiert pas le droit d'hypothèque, il n'ac-

quiert que le droit d'exercer l'action hypothécaire au nom du cé-

dant, c'est-à-dire comme le cédant aurait exercé lui-même, de même

qu'il exerce l'action personnelle de la créance exemplo créditons.

Ainsi, on ne succède pas dans le droit d'hypothèque, comme on

ne succède pas dans le droit de créance; on ne succède titnlo singu-

lari que dans la propriété des choses, et cela non par l'effet de la

cession de l'action réelle, mais en vertu du titre qui sert de base

à la cession et en vertu de la possession. Ce qui prouve d'ailleurs

qu'on n'acquiert pas de droits réels en vertu de la cession, c'est que
s'il en était autrement, la cession des actions réelles aurait dû être

comptée aussi parmi les modes d'acquérir le droit de propriété.
1191. Sont susceptibles de cession non seulement les droits,

créances et obligations qui ont leur cause soit dans des contrats,

délits, quasi-contrats, quasi-délits, soit dans une contestation

élevée sur la propriété, mais encore les droits ou actions qui ont

leur cause dans un privilège, ce privilège fût-il personnel. Ainsi,

bien que le privilège de minorité soit un beneficium aetatis et par

conséquent inséparable en lui-même de la personne du mineur, ce

privilège, si le mineur a posé des actes d'où naissent des droits,

fait naître aussi des actions qui sont cessibles et se transmettent
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auxhéritiers(L.18,§Kfô.,D.IV,8;L.6,D.IV,l;L.24,D.XLIV).

Lorsque, dit la L. 24, D. IV, 4, un mineur est, de son pro-

pre mouvement et sans mandat, intervenu dans les affaires d'un

tiers et qu'il a contracté, s'il refuse de demander la restitution en

entier contre les personnes avec lesquelles il a contracté, la per-
sonne dont il a géré les affaires pourra, au moyen de l'action

negotiorum gestorum, le forcer à lui faire cession du bénéfice de

la restitution, afin, dit le texte, que cette personne ne souffre pas de

la gestion du mineur,'et que le mineur n'en souffre paslui-même.

1192. Si donc, en règle générale, comme nous venons de le

montrer, les droits et actions sont cessibles, il y a cependant des

exceptions à la cessibilité. Est-il possible de-les ramener à quel-

que formule, à quelque "règle générale? On l'a essayé : c'est ainsi

qu'on a dit que les droits qui ne passent pas aux héritiers ne sont

pas cessibles, et que les droits passant aux héritiers, sont cessibles.

Nous pensons qu'on aurait tort de contester qu'il y a entre la

transmissibilité du droit par succession et la cessibilité une grande

analogie; car certainement, s'il n'était question que des droits qui

s'appellent jura status, c'est-à-dire des facultés qui constituent

l'état des personnes, qui rattachent les. personnes à l'ordre de la

famille ou de la cité, et qui sont si étroitement unies à la personne
et à la position qu'elle occupe, qu'ils s'éteignent avec elle, l'on

pourrait dire que ces droits, non-transmissibles aux héritiers, sont

aussi incessibles. Mais quand il s'agit des droits en général, des

jura patrimonii aussi bien que des jura status, la transmissibilité

aux héritiers et la cessibilité ne sont plus des idées tout-à-fait

adéquates. C'est pourquoi ou a eu raison de critiquer la règle que
nous venons de citer, comme pouvant conduire à de fausses con-

séquences. C'est ainsi d'un côté, que l'usufruit, bien qu'il ne

soit pas transmissible aux héritiers, est cependant un droit ces-

sible (L. 1-2, § 2; et L. 67, D. VII, 1). C'est ainsi que, d'un

-autre côté, les droits litigieux, transmissibles aux héritiers,
sont cependant des droits qui n'admettent pas de cession (L. 2,

C. VIII, 37). La question delà non-cessibilité des droits et actions

exige donc une analyse plus exacte et comporte des distinctions

qu'il nous faut rechercher.
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1193. A cet égard, Mûhlenbruch, qui a fait sur la cession un

traité spécial très-estimé, distingue des droits et actions qui sont

incessibles d'une manière absolue, et d'autres qui ne le sont que
d'une manière relative et à de certaines conditions.

Les obligations incessibles d'une manière absolue se réduisent,

d'après lui, à ces trois chefs principaux :

i° Lès droits et créances qui ne sont pas comptés parmi les

droits dont se compose le patrimoine.
2° Les droits et actions qui, bien qu'ils se rapportent au patri-

moine, sont inséparablement attachés à la personne, soit par la

loi, soit par la nature du droit ou la volonté de l'homme.

5° Les droits qui ne sont que l'accessoire d'un autre droit.

1194. Dans la première catégorie, dans celle des droits, créan-

ces ou actions qui ne sont point comptés parmi les droits dont se

compose le patrimoine, on range :

a. Les aciiones populares.

b. Les aciiones vindictam spirantes, telle que l'action injnriarum,
à laquelle on peut assimiler la querela inofficiosi testamenti et l'ac-

tion en révocation d'une donation pour cause d'ingratitude. De

telles actions ne sont ni transmissibles ni cessibles avant la litis-

contestation; à l'exception de la querela inofficiosi, qui avant la

litiscontestation est transmissible aux héritiers.

On conçoit aisément que les actions populaires ne sont pas dans

le patrimoine, car étant au pouvoir de tous et de chacun de les

exercer, ces actions ne sont réellement le bien de personne.

D'ailleurs, à quoi servirait la cession, puisque chacun peut exer-

cer une telle action aussi bien en son nom qu'en celui du cédant?

C'est pourquoi la L. 5, D. XLVII, 23, porte que pareille action

ne pourra être intentée par procureur.
Mais que l'action injuriarum, la querela inofficiosi, la révoca-

tion pour cause d'ingratitude, ne soient pas dans le patrimoine,
et que de ce chef elles ne puissent être cédées, c'est ce qui se

comprend moins, puisque l'on regarde généralement comme fai-

sant partie du patrimoine tous les droits qui compétent aux par-
ticuliers comme tels, lorsqu'ils sont estimables à prix d'argent.
Or l'action injuriarum entraîne une peine pécuniaire, et les deux
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autres, la querela et l'action révocatoire, sont certainement aussi

des actions estimables à prix d'argent. Cependant, malgré ces

caractères, le droit romain a voulu' que. ces actions ne pussent
être cédées, parce qu'il les-considère comme tendant à protéger
des biens qui sont regardés comme devant être classés au-dessus

des droits qui composent le patrimoine, à savoir : l'honneur, la

piété, la gratitude (i). Evidemment, c'est là une disposition qui a

sa source dans les moeurs du peuple romain. Pour comprendre le

caractère de ces actions, il faut remarquer que l'action injuriarum
était une action pénale, et que la querela inofficiosi reposait sur la

présomption que le testateur qui avait outragé son propre sang,
était frappé de démence. Enfin l'on concevra aussi le caractère

particulier de l'action révocatoire, si l'on remarque que cette

action ne s'exerçait en principe qu'entre le patron et le client,

l'enfant etleparensj et que ce ne fut que sous Justinien qu'on
l'étendit à toute espèce de donation (2).

1195. En droit français les actions qui correspondent aux ac-

tions du droit romain dont UQUSvenons de nous occuper, sont-

elles cessibles ou non?

La question ne présente quelque difficulté que par rapport à

la dernière de ces actions, la demande en révocation d'une dona-

tion pour ingratitude. Nous n'hésitons cependant pas à admettre

que l'action est cessible du gré du donateur. Mais elle ne pourrait

point être exercée contre son gré par ses créanciers en vertu du

principe que les créanciers peuvent exercer tous les droits et actions

de leur débiteur. Le motif en est que lors que le donateur se tait,

toutes les preuves qu'on fournirait de l'ingratitude seraient incom-

plètes et irrelevantes, la volonté et en quelque sorte la plainte du

donateur étant dans l'esprit de la loi une condition requise pour

que l'action soit ouverte (3)'.
1196. La seconde catégorie de droits et actions incessibles com-

(1) L. 28, D. XLVI1, 10; - L. 32, D. XXXV, 2; - L 1, S 8, D. XXXVIII, 5; -

L. 7, et L. 10, C. VIII, 56.

(2) Voyez plus liaut les n°» 922 à 924, et L. 10, C.VIII, 56; — LL. 2, 4, 6, Cod.

Theod..VIIl, 13.

(3) Voyez Duvergier, De la Vente, n° 213.
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prend les droits que la loi, la nature du droit même, ou la volonté

de l'hûmme ont inséparablement attachés à la personne.
Dans cette catégorie, il faut ranger le droit aux aliments et le

droit d'usage (L. 8, D. II, 15; L. 10, D. VII, 8). En effet, ces

deux droits ne sont établis que pour la satisfaction des besoins

d'une personne déterminée, besoins qui sont la mesure du droit

même, si bien que l'exercice de ce droit, abstraction faite de la per-

sonne, ne se conçoit pas. La perception des aliments par une autre

personne, constituerait un autre droit. 11 en est de même de l'usage.
C'est par ce motif que ces droits sont incessibles de leur nature, et

déclarés tels par la loi.

Nous avons à ranger parmi les mêmes droits, tous ceux qui sont

accordés à raison d'une, qualité personnelle au créancier, comme en

droit moderne le retrait successoral.

. 1197. Mûhlenbruch range encore parmi les droits de cette caté-

gorie, tous les droits qui se compliquent d'obligations que le créan-

cier a de son côté contractées envers le débiteur, car on peut bien

transférer son droit, dit-il, sans le consentement du débiteur, mais

on ne peut point transférer une obligation sans le consentement

du créancier; en d'autres termes, ou ne peut forcer un tiers en-

vers lequel on s'est obligé, à poursuivre ses droits contre un ces-

sionnaire. Il applique cette règle au mandat, à la société, au

louage, à la vente, au dépôt, et en général à tous les contrats

parfaitement ou imparfaitement synallagmatiques ()).

A notre avis, cette observation de Mûhlenbruch était inutile,

car elle découle de l'essence même de la cession. Jamais la cession

ne saurait avoir pour objet de substituer une autre personne dans

le lien de l'obligation, comme si cette personne l'avait elle-même

contractée, soit en stipulant soit en promettant, c'est-à-dire qu'on

ne saurait succéder dans une obligation à titre particulier, puisque

stipulations et promesses ne se font que pour les promettants et

leurs héritiers. De ce point de vue, non seulementdans les con-

trats qui sont basés sur uue confiance personnelle et particulière
et qui s'éteignent par la mort, comme le mandat et la société,

(1) Voyes Mùhlenbrueh, Trailé de la Cession, n° 87. — Comp. Thibaut, Pand., § 77.
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mais encore dans la vente et dans le louage, la cession ne saurait

avoir pour objet de transporter le lien obligatoire d'un chef sur

un autre. Ainsi, l'acheteur peut sans contredit céder l'action emti

en garantie, le vendeur peut céder l'action venditi en pétition du

prix; mais l'acheteur, comme débiteur du prix, ne saurait se

substituer le cessionnaire de manière que le vendeur dût s'en

tenir à ce cessionnaire. Ainsi encore, le mandataire peut sans

doute céder l'action mandati en remboursement de ce qu'il a dé-

pensé, mais il n'en résultera pas que le mandant doive s'en tenir

à ce cessionnaire pour les prétentions que de son côté il aurait à

élever contre le mandataire. Le mandataire peut dans l'exécution

du mandat se faire remplacer par un tiers, mais cela ne le libère

pas envers son mandant, qui n'aura point à agir contre le substitué,
mais contre le mandataire lui-même, responsable du substitué.

Il en est de même de la sous-location. Si je vous loue l'objet

loué, je n'en suis pas moins obligé envers le bailleur. Je puis
céder également l'action pro socio, je puis céder ma part indivise

dans une propriété commune, mais toujours sans préjudice pour
mes associés, envers lesquels je n'en suis pas moins obligé, et qui

pourront opposer à mon cessionnaire toutes les actions et excep-
tions qu'ils avaient contre moi.

En résumé : les rapports contractuels ne se transmettent pas à

titre particulier, et ces rapports, lorsqu'ils naissent de contrats fon-

dés sur une confiance personnelle, ne se transmettent pas même

aux héritiers; les droits seuls qui sont nés de ces rapports, se trans-

mettent, de telle sorte cependant que le cessionnaire ne peut agir

que comme le cédant agirait lui-même; et si le cédant est de son

côté obligé aussi envers le débiteur cédé, il le demeurera, n'ayant

pu se substituer le cessionnaire en son lieu et place.
1198. Parmi les droits et actions que la volonté de l'homme

peut attacher à la personne, et qui de ce chef sont incessibles, nous

avons à nommer les aliments, légués par testament. Quant aux

aliments stipulés par convention, de même qu'ils peuvent être

l'objet d'une transaction, de même aussi on doit les considérer

comme cessibles.

Enfin les droits de rachat, de réméré, de préférence (protimeseos),

II. 85
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stipulés pour la personne du stipulant seulement, sont des droits

incessibles (i).
1199. Les droits qui sont incessibles à cause de leur nature

accessoire, sont le cautionnement et l'hypothèque. Cela veut dire

que ni le cautionnement ni l'hypothèque ne sauraient être cédés

indépendamment de l'obligation principale et de manière que le

cessionnaire pourrait exercer ces droits pour une autre obligation

principale, dont il serait créancier de son propre chef. La cession

qui se ferait de la sorte, serait contraire à la notion fondamentale

de la cession, qui ne permet au cessionnaire d'exercer le droit cédé

que de la manière dont le cédant l'eût pu et dû exercer lui-même.

En ce sens donc ces droits sont incessibles.

Mais si la cession de l'action accessoire à l'obligation princi-

pale, se fait de telle manière que le cessionnaire ne fera qu'exercer
l'action contre la caution ou l'action hypothécaire absolument aux

mêmes conditions que le concédant eût exercé cette action lui-

même, nous pensons avec Vangerov que rien ne s'oppose à la va-

Jidité de la cession. Msevius doit 1000 àTitius; Servius s'est porté
caution : Titius pourra céder à Caius l'action qu'il a contre la cau-

tion (actio ex stipulatu), sans qu'il soit nécessaire de lui céder l'ac-

tion contre le débiteur principal. Car, de même que le créancier

peut, à son choix, poursuivre l'un des correi debendi, de même aussi

il peut céder l'action qu'il eût, pu intenter lui-même contre l'un

des correi; donc il peut aussi céder, l'action qu'il a contre la cau-

tion. Il est vrai que d'après la législation de Justinien, la caution

pouvait opposer au cessionnaire le beneficium ordmis seu excussionis,

puisqu'il peut l'opposer au cédant et que le cessionnaire est passible
de toute action ou exception qui pourrait être opposée au cédant

lui-même; mais cela n'empêche pas la cession d'être efficace au cas

où le débiteur principal est insolvable ou absent; de telle sorte que

la caution devrait dans ces cas payer au cessionnaire, comme elle

aurait dû payer au cédant. Il en résulte que la cession de l'action

contre la caution, loin d'être nulle, implique cession de l'action

principale, quoique la cession de l'action que le créancier a contre

(1) Voyez plus haut les n°" 518, 519, 520.
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la caution, ne puisse cependant pas opérer contre le débiteur

principal.
L'action hypothécaire et l'action du cautionnement sont donc

incessibles indépendamment de l'obligation principale, en ce sens

que ces actions ne sauraient être affectées à une créance autre que
celle pour laquelle elles ont été constituées; mais rien ne s'oppose
à ce que ces actions soient cédées indépendamment de l'obligation

principale, pour être exercées dans les mêmes conditions et de la

même manière qu'elles l'auraient été par le cédant lui-même.

1200. Les causes pour lesquelles une action cessible en soi ne

peut être cédée que d'une manière relative ou à de certaines con-

ditions, émanent toutes de la loi.

L'Empereur Théodose, par la L. 2, C. II, 14, a défendu le

transport de la créance adpotentiorem. D'après quelques auteurs

cette loi aurait pour -objet, non pas de défendre purement et sim-

plement toute cession ad potentiorem, mais seulement une pareille
cession simulée. On argumente : i° du texte de la L. 2; 2° de ce que
la sanction de la défense, la peine retombe sur le cédant. Mais il

suffit de lire l'inscription du titre (i) pour voir que la défense porte
tant sur la cession réelle, que sur la cession fictive qui ne fait in-

tervenir le cessionnaire que pour le profit de son influence. Le

législateur a dû frapper l'une et l'autre, car s'il s'était borné à

frapper la cession fictive, on aurait aisément éludé sa défense.

Quant aux expressions finales de la loi, elles sont générales, et ne

se rapportent pas seulement à la cession fictive; elles servent à

stigmatiser la malice de toute cession faite ad potentiorem.

En l'absence de toute autre disposition, cette déchéance devait

purement et simplement profiter au débiteur, et non au fisc comme

l'ont prétendu quelques interprètes.
La L. 2, C. II, 14, ne détermine pas d'une manière plus pré-

cise à quelles personnes il faut appliquer la dénomination depoten-
tior persona. Déjà du temps de Paul la cession faite au fisc ou à

l'Empereur, dans le but de gêner, de circonscrire le débiteur dans

(1) Ne liccal potenliorUms patrocinium litiganlibus praeslare, VEL ÀCTIOKES IN SE

TIIANSFERRE.
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ses moyens de défense, était frappée de nullité. Nous croyons

qu'il faut entendre par potentior persona toute personne dont la

position sociale est de nature à pouvoir tourner contre le débi-

teur. Pour protéger le débiteur contre une appréhension qui
aurait pu paralyser ses moyens de défense, la loi frappait la ces-

sion,de nullité et prononçait la déchéance du créancier.

Cette déchéance prive-t-elle seulement le créancier de son ac-

tion, laissant subsister l'obligation naturelle,- ou bien porte-t-elle
atteinte au droit même ?

On a argumenté de la L. 19, D. XII, 6, pour soutenir que

l'obligation naturelle subsiste. Mais les mots : sipoena causa ejus
cui debetur, debitor liberatus est, naturalis obligalio manel, ne sau-

raient recevoir d'application dans le cas actuel où le créancier,
- d'après le texte, est frappé de déchéance : jactura debiii mulctatur;

ces mots ne se rapportent qu'au cas où la loi, pour des motifs

particuliers, veut seulement écarter l'action du créancier, comme

au cas que prévoyait le sénatuseonsulte Macédonien.

1201. Il est un second cas où la loi défend la cession, quoique
la créance soit cessible en soi : une créance sur un pupille ne peut
être cédée au tuteur, soit pendant la tutelle soit après, si la dette

existait déjà au temps de la tutelle. La loi a voulu empêcher que
le pupille ne fût lésé par les facilités qui se présentent pour les

tuteurs de faire disparaître la quittance et les autres preuves de

la libération du débiteur.

La Novelle LXX1I, ch. 5, n° 18, prononce encore dans ce cas

la déchéance du droit du créancier cédant, et cette déchéance est

absolue comme au cas précédent; on ne saurait pas davantage se

prévaloir ici du Digeste pour soutenir qu'elle laisse subsister une

obligation naturelle.

1202. Enfin la créance, quoique cessible de sa nature, ne peut

être cédée lorsque cette créance est devenue litigieuse, et elle de-

vient telle par la litiscontestation (L. 2-4, C. VIII, 37).
La cession de la créance litigieuse peut cependant avoir lieu

exceptionnellement : i° à titre de dot ou de donation en faveur du

mariage, 2° pour consommer une transaction ou un partage (L. 2-4,

C.VIII, 37).
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Sommaire.

1203. Toute cession est volontaire ou nécessaire.

1204. Elle est nécessaire : 1° pour le gérant et le mandataire à l'égard
du principal.

120b. 2° Pour le propriétaire, le possesseur ou le débiteur d'une chose,
au cas où il a acquis des actions au sujet de la chose due par
lui, et lorsqu'il ne répond pas personnellement des faits sur les-

quels ces actions sont fondées.

1206. 3° Pour le propriétaire qui réclame des dommages et intérêts ré-
sultant de faits dont un autre doit répondre.

1207. Ces deux dernières règles dérivent d'un même principe.
1208. 4° La cession est encore nécessaire, lorsqu'elle peut être demandée

par l'un des codébiteurs solidaires, accessoiresou principaux, ou

par celui qui possède justement la chose soumise à l'action hy-
pothécaire.

1209. Distinctions qu'il faut admettre dans ce cas.
1210. Des cas où le créancier doit subir la cession parce qu'il est per-

mis au débiteur, qui était primi.livement obligé à autre chose,
de se libérer par une cession d'actions.

1211. De ce que la cession doit comprendre là où elle est nécessaire.

1212. Comment une créance peut-elle être cédée? — Mode de la cession.
— Cessiolegis, cessiocommunis.

1203. Les commentateurs divisent la cession en volontaire et

nécessaire.

Par cession nécessaire, ils entendent celle que certaines per-
sonnes peuvent exiger du créancier, sans en avoir reçu de lui la

promesse.
1204. Il y a cession nécessaire : v

i° Lorsque le gérant d'affaires et le mandataire doivent céder

au principal les actions qu'ils ont acquises dans leur gestion. En

droit romain le mandataire, alors même qu'il exhibait ses pou-
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voirs, ne pouvait en règle générale acquérir directement une action

au.mandant; il fallait que le mandataire, pour stipuler utilement,

stipulât en son propre nom, et qu'ensuite il fît la cession de l'action

à son mandant (i).
La L. 13, D. XIII, 7, renferme un cas où la stipulation faite

pour un tiers est exceptée valablement, au profit de ce tiers, de

la règle que nous venons d'énoncer. Nous avons déjà eu l'occa-

sion de montrer que cette exception se rattache au principe que
la stipulalion pour un tiers est valable lorsqu'elle ne tend pas à

grever le promettant, à lui imposer une charge nouvelle, mais

seulement à conserver un droit au tiers pour lequel on stipule

exceptionnellement. JNous en avons expliqué le motif, en montrant

que la règle alteri stipulari non possumus, a ce sens : qu'on ne

peut grever un tiers pourxun tiers; or ce n'est pas grever un tiers,

que de stipuler pour lui la conservation d'un droit.

La L. 13, D. XIII, 7, fait l'application de ces principes : le

créancier gagiste qui en vendant le gage est censé agir comme

mandataire du débiteur, stipule de l'acheteur au profit du débiteur

que si celui-ci, dans un certain temps, restitue le prix à l'ache-

teur, il pourra reprendre le gage; pour ce cas, la L. 13 décide

que si le débiteur paie dans, le temps convenu, il pourra non seule-

ment au moyen de l'ancienpignoratitia directa, forcer le créancier

vendeur à lui céder l'action venditi contre l'acheteur, mais qu'il

pourra encore intenter la revendication, attendu que la clause

ajoutée par le vendeur est au fond une clause résolutoire. Ou

bien, s'il le préfère, il pourra, dit le même texte, intenter l'action

in factum, c'est-à-dire qu'il agira contre l'acheteur comme si

l'action venditi lui avait été cédée.

Il suit de cette loi que le créancier gagiste qui vend le gage,

étant réputé mandataire du débiteur, doit céder à celui-ci l'action

qu'il a acquise contre l'acheteur, ainsi que le doit tout mandataire.

Il y a plus : le débiteur pour lequel le créancier a stipulé, acquiert

directement cette action, et il profite directement de la résolution

du contrat née de l'avènement de la condition, quoique lui débiteur

(1) Comp. L. 8, L. 43, L. 43, D. XVII, 1; et plus haut les n°» 52 et suivants.
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soit un tiers; car bien qu'il soit de règle qu'on ne peut stipuler

pour un tiers, pas même pour son mandant, cette règle souffre

exception lorsque la cession ne tend pas à imposer au promettant
une charge nouvelle, mais plutôt à conserver un droit au tiers pour

lequel on stipule. La règle alteri stipulari non possumus, signifie

qu'on ne peut grever un promettant au profit d'un tiers; or dans

la L. 13 le promettant n'est point grevé et le tiers conserve seule-

ment un droit de propriété.
1205. Un second cas où la cession est nécessaire, se présente

lorsque le propriétaire, possesseur ou détenteur d'une chose, a

acquis des actions au sujet de cette chose qu'il doit, et qu'il n'a

pas à répondre personnellement des faits sur lesquels se fondent

ces actions.

Expliquons-nous. Dans la vente pure et simple, d'après le con-

sentement des parties l'acheteur porte les risques et périls; il doit

le prix, quoique la chose périsse fortuitement. Le vendeur n'est

tenu que des soins d'un bon père de famille; par conséquent il ne

répond pas du damnum injurio datum, ni du vol — à moins qu'il
n'ait lieu par sa faute, — ni de toute autre atteinte à la propriété
dont l'homme diligent ne saurait se préserver. Cependant, comme

le vendeur est demeuré propriétaire, à lui seul appartiennent la

revendication, la condictiofurtiva, l'action legis Aquiliae. L'ache-

teur ne peut pas intenter ces actions de son chef; il en serait de

même des interdits possessoires du chef de trouble ou de dejectio

qui aurait lieu dans la personne du vendeur. C'est pourquoi toutes

ces actions doivent être cédées à l'acheteur (i).
Cette cession affranchira le vendeur de toute responsabilité, et

d'un autre côté, s'il y a dans cette cession quelque émolument, il

est juste qu'il soit perçu par l'acheteur qui depuis la vente sup-

porte tous les risques.

Pareillement, le possesseur de bonne foi de l'hérédité doit céder

à l'héritier l'action qu'il a acquise en vendant la chose de la suc-

cession; il doit de même céder l'interdietum unde vi, l'action legis

Aquiliae, etc., qu'il a acquis en sa qualité de possesseur; il doit

(1) L. 13, S 12, D. XIX, 1; — L. 1, pr., D. eod.
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les céder parce qu'à son égard on suit le principe que sa posses-
sion ne doit ni lui nuire ni lui profiter. D'où il suit aussi, que si

le possesseur doit faire cette cession, il est aussi d'un autre côté

dégagé de toute responsabilité. A l'égard du possesseur de mau-

vaise foi, il en serait autrement (L. 20, §§ 17-19, D. V, 3; L. 40,

§ 2, D. eod.).
Le dépositaire qui ne rend qu'un service d'ami, qui ne s'est

pas offert pour recevoir le dépôt et qui ne perçoit aucune indem-

nité, n'est tenu que de la faute lourde; donc, si ne pouvant garder
le dépôt sans gêne considérable, il le dépose de bonne foi chez

an tiers, et que par une négligence grave ou un dol de ce tiers,

le déposant soit lésé, le dépositaire ne répondra pas du fait de

l'arrière-dépositaire, il sera dégagé de toute responsabilité en cé-

dant l'action depositi au déposant, mais il devra faire la cession

de cette action (L. 16, D.XVI, 3).
Le créancier gagiste qui vend le gage, ne garantit personnelle-

ment à l'acheteur que son droit de vendre en la qualité qu'il agit,

c'est-à-dire qu'il lui garantit seulement son droit d'hypothèque :

sepotiorem esse ceteris creditoribus. Du reste, pour ce qui concerne

la question de propriété, il agit au nom du débiteur et ne répond

pas personnellement de l'événement ex causa dominii.

Mais par cela même qu'il n'en répond pas, le créancier gagiste

doit céder à l'acheteur l'action pignoratitia contraria qu'il a contre

le débiteur. En effet, le créancier qui reçoit un gage, a cette action

toutes lès fois que le gage ne lui procure pas les sûretés auxquelles

il devait s'attendre, et cette action doit être cédée à l'acheteur (L. 38,

D. XXI, 2).
12*06. Un troisième cas de cession nécessaire est celui où une

personne qui a été pleinement dédommagée d'une perte en vertu

de la responsabilité qu'avait contractée une autre personne, con-

serve encore des actions, telles que l'action furti, l'action ex lege

Aquilia. Ces actions doivent être cédées à la personne qui paie le

dédommagement. S'il.n'en était ainsi, le lésé obtiendrait un dou-

ble dédommagement, un de l'auteur du fait, et un de celui qui

doit répondre du fait.

En vertu de l'édit du Préteur, l'armateur, l'hôtelier et l'auber-
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giste sont responsables des vols et dommages dont la chose qu'ils
ont reçue, peut être l'objet. Marchands et voyageurs ont à cet

égard l'action in factum, de recepto. Cependant la condictio furti,
l'action legis Aquiliae contre l'auteur du vol ou du dommage,
n appartiennent qu'au propriétaire; ces actions, par cela que la

personne lésée exerce son recours contre l'armateur ou l'hôtelier,
doivent être cédées à ceux-ci (L. 6, § 4, D. IV, 9).

1207. De sorte qu'en vertu de la cession nécessaire, celui qui

porte le péril a aussi l'action. De même que dans la vente la per-
sonne obligée de livrer la chose, ne portant pas le risque du vol

ni du damnum injuria datum, est obligée de céder son action à

l'acheteur qui porte ce risque; de même que dans l'autre cas

semblable, le débiteur qui ne porte pas les risques doit céder l'ac-

tion à celui qui les supporte; ainsi dans l'espèce de la L. 6, § 4,
D. IV, 9,.où le débiteur est responsable de pareils risques et doit

indemniser le propriétaire, celui-ci doit céder aussi à ce débiteur

les actions qui lui compétent et résultent des faits dont ce débiteur

doit répondre. Cependant cette dernière règle souffre une excep-
tion. Si un défendeur a cessé de posséder un objet par son dol, et

que pour ce fait il ait été condamné à des dommages-intérêts, il

ne pourra pas, quoique le propriétaire ait été indemnisé, exiger
de lui la cession de l'action. Cette dérogation au principe énoncé

plus haut, a été introduite pour que le propriétaire ne pût pas

malgré lui être privé de sa propriété par le dol du défendeur (L. 69,

D. VI, 1). Hors ce cas, celui qui doit payer l'estimation de la chose

ou du dommage, peut se faire céder du propriétaire les actions

relatives à ce dommage, en vertu du principe que celui qui porte
le péril de l'événement, doit aussi avoir l'action qui peut résulter

de cet événement.

Les deux règles de la cession nécessaire que nous venons d'ex-

poser en dernier lieu (nos 1205 et 1206), reposent donc en défi-

nitive sur la règle : ubi incommoda, ibi et commoda esse debent.

1208. Un quatrième cas de cession nécessaire est celui où la

cession doit se faire au profit de la personne obligée pour la dette

d'autrui ou bien pour une dette qui dans le principe était autant

la dette d'autrui que la sienne propre (obligation corréale). Tels
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sont les cautions et en général les codébiteurs solidaires, ainsi que
le juste possesseur de la chose soumise à l'action hypothécaire.

Toutefois, deux caractères distinguent cette cession que la loi

accorde en pareil cas à titre de bénéfice au débiteur accessoire ou

au débiteur principal choisi par le créancier. Le premier, c'est

que la cession doit avoir lieu avant le paiement, ou du moins doit

être demandée auparavant, pour que le paiement n'éteigne pas la

créance, ou plutôt pour qu'il soit considéré non comme le paiement
de la créance, car il ne resterait plus rien à céder, mais comme le

paiement du prix de la créance cédée (L. 76, D. XLVI, 3).
• Le mandat qualifié diffère ici du cautionnement en ce que le

paiement fait par le mandator n'éteint pas la dette principale, et

que par conséquent le mandator, en vertu du mandat, peut en tout

temps demander la cession.

1209. Du rapprochement des divers cas que nous venons d'énu-

mérer, il résulte que le créancier est obligé de faire cession soit à

celui qui doit répondre en vertu d'un rapport contractuel du fait-,
du délit ou du quasi-délit d'autrui (aubergistes, hôteliers, arma-

teurs); soit à celui qui doit répondre de l'obligation d'autrui parce

qu'il s'est constitué caution ou codébiteur.

Au cas examiné au n° 1206, la cession est fondée sur l'équité

qui veut que l'émolument de l'action soit au moins là où est le

péril de la perte. Au cas du n° 1208 elle est, comme nous l'avons

déjà montré (n° 1150), fondée sur cet acte d'équité : Quodtibi
non nocet, alteri prodest, facile concedendum. C'est pourquoi les

correi debendi peuvent aussi demander la cession de l'action, bien

que du reste le correus lorsqu'il paie, ne fasse réellement que payer
sa propre dette, à cause de l'unité étroite de l'obligation. Pour

ce motif lorsqu'il ne s'est point fait céder les actions, lorsqu'il

n'a point usé du beneficium cedendarum actionum, le correus n a

aucune espèce de recours contre les antres correi, tandis que les

débiteurs solidaires proprement dits, à cause de la pluralité d'ac-

tions qui existe dans cette solidarité, ont un recours,- puisque si

l'un d'eux paie, il éteint non seulement sa propre dette, mais en-

core celle de ses codébiteurs.

Un second caractère qui distingue la cession que le codébiteur
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accessoire ou principal peut demander, mais qu'il ne peut deman-

der que comme un bénéfice, c'est que le créancier qui fait cette

cession, cède la créance telle qu'elle est au moment de la cession

sans qu'il soit responsable de ce que l'action cédée est devenue

inutile ou de ce qu'elle a été dépouillée de ses garanties hypo-
thécaires ou de ses cautions.

Pour mieux faire comprendre ce second caractère par lequel
le mandat qualifié diffère encore sensiblement du cautionnement,

posons un exemple : un créancier qui aurait pu utilement pour-
suivre le débiteur principal, reste dans l'inaction; puis, lorsque
ce débiteur est devenu insolvable, il attaque le fidéjusseur. Celui-ci

pourra-t-il se fonder sur l'inutilité de l'action dont il serait en

droit de demander la cession, pour se refuser de payer la dette

qu'il a cautionnée? Evidemment non, car lorsque le droit de ces-

sion du débiteur n'a d'autre source que le beneficium de la loi,

l'obligation du créancier de faire la cession, n'existe pas a priori.
Le droit que le créancier a de poursuivre le codébiteur accessoire

ou le débiteur principal, à son choix, n'est nullement subordonné

à l'utilité de l'action qui doit être cédée, quoique d'ailleurs la

caution puisse se prévaloir des exceptions in rem du débiteur

principal. Le créancier satisfait donc aux exigences de l'équité,
s'il cède l'action telle qu'elle est entre ses mains. Si la caution

avait le droit de reprocher au créancier sa négligence, elle pour-
rait aussi lui opposer le beneficium ordinis ou excussionis dans tous

les cas où elle prouverait qu'il aurait pu poursuivre utilement

le débiteur qui a failli, tandis que la loi requiert sans distinction,

pour que le beneficium ordinis puisse être opposé, que le débiteur

soit présent et sqlvable.

Ainsi, le beneficium cedendarum actionum n'est pas, pour ceux

qui ne-peuvent demander la cession qu'en vertu de ce bénéfice,

un droit tel qu'il impose au créancier l'obligation de veiller à ce

que la cession soit utile au cessionnaire. C'est ici que se fait re-

marquer une différence importante entre les fidéjusseurs et les

mandatores pecuniae credendae. Ce que nous venons de dire ne

s'applique en effet qu'à ceux des codébiteurs accessoires ou prin-

cipaux qui ne peuvent demander la cession qu'en vertu du bénéfice
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de la loi. Par cela seul on voit qu'il doit en être autrement du man-

dator qui puise, non dans un beneficium legis, mais dans un contrat,
le droit de demander au créancier, son mandataire, la cession de

l'action qu'il a acquise en exécutant le mandat; et qui en outre

a le droit de demander compte à ce mandataire de toute faute ou

négligence qu'il se serait rendue imputable dans l'exécution du

mandat (i).

Aiusi, si le mandator est intervenu comme instigateur, comme

suasor du créancier, d'un autre côté le mandataire a une obli-

gation plus stricte à remplir envers le mandator, que le créancier

envers Ja caution; il doit faire la cession des actions ex contraetu,
et il est responsable de toute faute, tandis qu'un créancier ordi-

naire ne contracte aucune obligation particulière envers le fidé-

jusseur. Seulement, au moment de la poursuite, l'équité intervient

pour que la cession des actions soit faite, sans détriment pour le

créancier, au débiteur s'il peut en profiter jamais.
1210. Nous venons de voir aux nos 1204 et 1208 quatre cas où

le créancier doit-faire la cession des actions, quoique au quatrième
cas cette obligation ne lie pas strictement le créancier, lorsque la

cession ne peut être réclamée par le débiteur qu'à titre de bé-

néfice. Il nous reste à traiter du cas où le créancier doit, non pas
faire une cession d'action, mais en subir une, alors qu'il est per-
mis au débiteur de se libérer moyennant une cession d'actions,

quoique primitivement il fût obligé à autre chose.

Lorsqu'un testateur lègue une créance, lorsqu'il dit : je lègue
à Titius les 100 qui me sont dus par Caius, l'héritier n'est pas

obligé de payer 100 à Titius, il est tenu seulement de lui faire ces-

sion de l'action contre Caius, action que le légataire intentera à

ses risques et périls, sans recours contre l'héritier (L. 75, § 2,

D. XXX).
Ainsi encore celui qui est tenu de l'action noxale, celui qui pos-

sède le corpus noxium, si par le fait d'un tiers la tradition de

l'animal est devenue impossible, fût-ce après la litiscontestation,

n'encourt d'autre responsabilité, que l'obligatien de céder l'action

acquise contre le tiers (L. 1, § 16, D. IX, 1).

(1) L. 95, S II, D. XLVI, 3. -
Comp. les no» 1122-1126.
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Enfin, si le vendeur doit céder les actions.lorsqu'il ne répond pas

de l'événement, par exemple du vol ou du damnum injuria datum,

d'un autre côté lorsqu'il doit en répondre, lorsqu'au moment

même où il vend la chose celle-ci se trouve en tierces mains, que

par conséquent dès le principe il contracte l'obligation de livrer la

chose ou l'estimation, quel que soit le résultat de l'action qu'il a

contre le tiers, il ne doit pas faire non plus la cession de l'action,

et si alors l'action du vol par exemple lui a procuré un émolument,
il n'en devra pas compte à l'acheteur, qui n'a droit qu'à l'estima-

tion, comme le dit la L. 21, D. XVIII, 4.

Cette loi qui est si diversement interprétée, se comprend aisé-

ment lorsqu'on ne perd pas de vue ce principe que là où est le

péril, là doit être l'émolument de l'action née de l'événement pé-

rilleux; d'où résulte que l'émolument dans l'espèce doit rester au

vendeur qui doit à l'acheteur la res ou son estimation, mais qui
aussi est débiteur de cette res à tout événement, soit que l'action

contre le tiers lui ait procuré quelque utilité, soit qu'elle ne lui

en ait procuré aucune. C'est ce que le texte indique clairement

par ces mots : Nam si sine culpa desiit detinere venditor, aciiones

suas praestare debebit, non rem; car le vendeur ne doit prester les

actions que là où la dépossession a lieu sans sa faute; là où il ne

répond pas de l'événement. Donc là où il en répond, comme dans

la L. 21, il ne doit pas céder non plus l'émolument de l'action.

1211. Bien que la cession puisse se faire à plusieurs ces-

sionnaires, et par conséquent pour une partie seulement de la

créance (i), cependant tout créancier qui pour une cause quel-

conque est obligé de céder une action, doit faire la cession avec

tout l'accessoire, tout le bénéfice, toutes les garanties qui se ratta-

chent à la créance, et dont aurait joui le cédant lui-même. La

cession comprend donc non seulement le capital, mais les inté-

rêts (L. 34, D. XXXII). La cession de l'action principale com-

prend aussi celle de l'action adjeetitiae qualitatis; ainsi celui qui
vend une créance sur un fils de famille, doit aussi céder l'action

qu'il a contre le père, comme le décide la L. 14, D. XV1ÏÏ, 4.

(I) Arg. de la L. 5, § 7 in fine, D. XLVI, 1,7,-- et L. 37, § 8, D. XV, 1.
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Avec la créance doit être cédé aussi le bénéfice de la restitution

en entier, et ici nous rappellerons que les droits nés d'un privilège

personnel sont cessibles, quoique le privilège ne le soit pas (i).
La cession de l'action principale comprend aussi les actions

accessoires qui ont pour but de garantir le paiement de la

créance (L. 23, D. XVIII, 4).
] 212. Quant au mode de la cession, celle-ci se fait ou par le

ministère de la loi seule, abstraction faite du fait de l'homme, ou

par le ministère du juge, ou enfin par le fait de l'homme, par le

mandat que donne le cédant au cessionnaire.

Par la loi, lorsque, dans tous les cas où une cession doit se

faire, la loi présume que la cession a été faite, et autorise la per-
sonne qui a droit à la cession de l'action, à intenter celle-ci

comme si elle avait reçu mandat à cet effet.

Par le juge, lorsque, par exemple, le juge autorise le créancier

poursuivant à exercer, pour se payer, telle action du débiteur

condamné (L. 15, § 8, D. XLII, 2).
Il nous reste à voir quels sont les effets de la cession : 1° entre

"le cédant et le cessionnaire, 2° entre le cessionnaire et le débiteur

cédé.

(I) Voyez plus haut le n» 1191, cl L. 24, D. IV, 4.



EFFETS DE LA CESSION.

Sommaire.

1213. Obligations du cédant vis-à-vis du cessionnaire.

1214. Le cédant ne doit garantir au cessionnaire que l'existence de la

créance; il ne doit point la garantie de la solvabilité du débiteur.

1215. Cas exceptionnels où le cédant ne doit pas même garantir l'exis-
tence de la créance.

1216. Dans quels cas le cédant doit garantir la solvabilité du débiteur.

1217. Si le cédant, par clause spéciale, a garanti la solvabilité du débi-
teur, est-ce la solvabilité au moment de la cession qui seule est

garantie, ou bien la responsabilité que le cédant a assumée,
pèse-t-elle sur lui jusqu'à l'extinction de la créance?

1218. La cession par elle-même ne produit aucun effet à l'égard du débi-

teur; c'est la notification de la cession faite au débiteur par le
cessionnaire ou par sou mandataire, qui établit un lien nécessaire
entre le débiteur et le cessionnaire. — L'effet de la notification
du cessionnaire, ne saurait être détruit par aucune notification
contraire que ferait le cédant.

1219. La notification doit être faite à tous les débiteurs solidaires.

1220. Par la cession, la créance cédée passe avec tous ses accessoires au
cessionnaire. — Les privilèges du cédant sont-ils aussi transmis ?

—-Principe à suivre et faussesdistinctions au moyen desquelles
1 on a essayé de résoudre la question.

1221. Suite. — Modifications et exceptions au principe établi au n° pré-
cédent.

1222. Suite et résumé.

1223. Le cessionnaire peut-il appliquer à la créance cédée ses propres
privilèges?
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à la procédure et non au fond même.

1225. Quant aux exceptions expersona cessionarii, le débiteur peut se

prévaloir de tout acte libératoire ipso jure ou per exccptionem
intervenu entre lui et le cessionnaire; il peut aussi opposer toutes
les défenses et exceptions qui se rapportent ad legitimaUonem
causae, c'est-à-dire aux qualités es qu'elles agit le cessionnaire.
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Quant aux exceptions ex persona débitoris, on ne suivra la règle
générale que pour autant qu'elles tendent à modifier ou à dimi-
nuer la créance, elles peuvent être opposées au cessionnaire.

1226. Suite. — Le débiteur ne peut opposer au cessionnaire le beneficium
competentiae.

1227. Suite.—Erreur de quelques auteurs quant à l'exception du pacte
de non petendo.

1228. Le débiteur peut-il opposer au cessionnaire l'exception doit tirée
du fait du cédant?

1229. Des répliques que le cessionnaire peut opposer aux défenses et

exceptions du débiteur cédé : 1° Répliques que le cédant lui-
même aurait pu opposer; 2° répliques tirées des causes qui
servent de fondement aux exceptions ex persona cessionarii;
3° répliques dont le cessionnaire pourrait se servir à l'égard de
tout défendeur.

1230. De la reconvention. — Le débiteur peut-il agirreconventionnelle-
ment contre le cessionnaire ex persona cedentis. — Discussion.

1231. De l'exception Legis Anastasianae.

1232. Motifs pour lesquels le principe de cette loi n'a point été admis
en France.

1233. Différences entre la cession d'uue part, et, d'autre part, 1° la dé-

légation et l'assignation ;
1234. 2° La cession de biens;
1235. 3° La succession à titre universel ;
1236. 4° L'arrière-mandat et la sous-location.

1213. Dans toute cession, le cédant doit mettre le cessionnaire

en état de prouver ses qualités, c'est-à-dire de prouver que la créance

existe; par conséquent il doit lui transmettre tout titre ou document

tendant à cette fin. H doit même, en cas de contestation, assister

le cessionnaire en justice pour fournir des renseignements utiles et

tout ce qui tendrait à repousser ou combattre les défenses et excep-

tions qui peuvent être opposées par le débiteur.

Enfin le cédant doit aussi au cessionnaire tout ce qu'il, a perçu

du débiteur, soit en paiement, soit en compensation : Nominis ven-

ditor, dit la L. 23, § 1, D. XVIII, 4, quidqnid vel compensaiione,

vel exactione fuerit consecutus, integrum emptori restituere corn-

pellatur.
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1214. En ce qui concerne les autres obligations du cédant, se

présente tout d'abord la question de savoir ce que le cédant doit

au cessionnaire quant à la garantie.
Il serait trop long de rapporter toutes les opinions qui ont été

émises sur cette question. Nous nous bornerons à montrer que le

cédant ne doit, en règle générale, garantir au cessionnaire que
l'existence de la créance; qu'en d'autres termes il doit garantir le

titre de la créance, mais non la bonté de la créance ou la solvabilité

du débiteur. — Etablissons chacune de ces deux propositions.
Le cédant doit garantir la veritas nominis, il doit garantir qu'il y

a un débiteur. Or, comme aux termes de la L. 108, D. L, 16, il

n'y a de débiteur que celui dont on peut exiger le paiement, a quo
invito pecunia exigi potest, il s'ensuit que le cédant est tenu si le

débiteur cédé peut repousser la demande du cessionnaire par une

exception péremptoire. C'est pourquoi la L. 13, D. L, 17, dit :

Celui-là n'est pas censé cessionnaire, dont l'action peut être re-

poussée par une exception. Ainsi le cédant doit garantir l'existence

de la créance, et cela implique garantie contre les exceptions pé-

remptoires que le débiteur pourrait y opposer; c'est ce que dit

formellement la L. 5, D. XVIII, 4. Debitorem autem esse,praestare,
nisi aliud convenit, dit la L. 4, D. XVIII, 4;laL. 5, B.eod., ajoute:
Et quidem sine exceptione quoque, nisi in contrarium actum sit (i).

La garantie du titre ne porte cependant pas sur les titre acces-

soires, si ce n'est lorsque le cédant, en vendant la créance, a fait

mention des droits accessoires qui servent à la garantir. Ainsi,

c'est seulement lorsque le vendeur a déclaré que la créance est

munie d'une hypothèque ou d'un cautionnement, qu'il est garant
de l'existence, de la validité, c'est-à-dire de la veritas de ces

titres accessoires. Cette déclaration étant faite, il serait donc

tenu, par exemple, si la chose hypothéquée n'était pas la pro-

priété du débiteur ou de celui qui a concédé l'hypothèque, et que

par conséquent l'hypothèque fût nulle. Il en serait de même si le

cautionnement était nul, ou qu'il pût être infirmé par une excep-
tion (L. 30, D. XX, 1).

(1) Comp. la L. 74, § 3, D. XXI, 2.

II. ^
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1215. Telle est la garantie que le cédant doit en général au

cessionnaire; nous disons en général, car il doit cette garantie

lorsque la cession a lieu à titre onéreux. Tout titre qui oblige à

la garantie lorsqu'il s'agit de la livraison d'une chose, oblige
aussi à la garantie susmentionnée quand il s'agit de la cession

d'une créance. Mais la garantie n'a pas lieu :

i° Lorsque la cession se fait à titre gratuit.— C'est pourquoi,

lorsqu'une créance est léguée, le grevé ne répond pas même de

la veritas nominis, mais le legs est nul s'il n'y a pas de débiteur;

et s'il y a un débiteur, le grevé ne portera pas le péril de la

créance : que ce débiteur soit solvable ou non, il suffira au grevé
d'avoir cédé les actions (L. 75, § 1, D. XXX). Lorsqu'une ces-

sion se fait à titre gratuit, le cédant n'est donc tenu que de son

dol (L. 18, § 3, D. XXXIX, 5); il ne doitpas même répondre de

la veritas nominis; ce que Mûhlenbruch (§ 499) exprime en ces

termes : Quodsi nihil est in obligatione, nisi ut actionibus cedapur,
nec quicquam praeterea peti potest a cedente, tum ne id quidem,
verum essenomen, praesiare tenetur cedens; quand la cession se fait

ex lïberali causa, le cessionnaire ne peut rien exiger que la cession

des actions; il n'existe aucun titre en vertu duquel il puisse de-

mander autre chose.

2° La garantie du titre même, de la veritas nominis, n'est pas
due lorsque la créance a été vendue comme incertaine; par exem-

ple, lorsque le vendeur a dit : Je vous vends telle créance, si toute-

fois le débiteur doit quelque chose; aussi la L. 4, D. XVIII, 4,

ajoute-t-elle : Nisi aliud convenerit.

1216. Si, à part les deux exceptions qui précèdent, le cédant

doit garantir la veritas nominis, il ne doit cependant pas garantir
la boniiàs, ou la solvabilité du débiteur. C'est le cessionnaire qui

porte lepericulum nominis, comme l'acheteur celui de la species,
et il porte ce péril, soit que le débiteur fût déjà insolvable au mo-

ment même de la cession, soit qu'il le devienne postérieurement.
L'insolvabilité est un fait que le cessionnaire peut connaître et

apprécier tout aussi bien que le cédant; or, il est de règle que le

vendeur ne répond pas des vices et défauts dont l'acheteur peut
connaître l'existence aussi bien que lui. Le cessionnaire doit donc
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s'imputer son imprudence, et n'a de ce chef aucun recours contre

le cédant, pourvu que celui-ci ait agi avec bonne foi, c'est-à-dire

qu'il n'ait pas su positivement que le débiteur était déjà insolvable

au moment de la cession, sans quoi la cession serait entachée de

dol. C'est pourquoi la L. 74, § 3, D. XXI, 2, porte : Qui nomen

quale fuit, vendidit, duntaxat ut sit, non ut exigi etiam aliquid

possit, sed et dolum praestare cogitur. Ainsi le cédant de bonne foi

ne répond pas de l'insolvabilité du débiteur, pas même de celle

qui pourrait déjà exister au moment de la cession. C'est ce que

prouvent évidemment, ut sit, dans la L. 74, § 3, et locupletem
esse debiiorem non déberepraestare, de la L. 4, D. XVILT, 4.

En résumé, la garantie de l'insolvabilité du débiteur n'est due

que i° en cas de dol, 2° au cas où le cédant a formellement pro-
mis la solvabilité du débiteur, et 3° au cas où la cession est faite

à titre de ddt, par une dérogation au droit commun admise en

faveur du mariage (i).
1217. Si le cédant, par une clause spéciale de la cession, a ga-

ranti la solvabilité du débiteur, est-ce la solvabilité au moment

de la cession même qui est garantie seulement, ou bien la respon-
sabilité que le cédant a assumée, pèse-t-elle sur lui jusqu'à l'extinc-

tion de la créance ?

Il est évident que jamais, à moins que cela même n'ait été con-

venu, la responsabilité'du cédant ne saurait être indéfinie jusqu'à

l'extinction. Si la créance cédée est pure et simple, si, en un mot,

elle est exigible, le cédant qui garantit la solvabilité, ne répond

de cette solvabilité qu'au moment de la cession; car si après la

cession, le débiteur devient insolvable et que le cessionnaire en

souffre, il est certain que c'est de sa faute, puisqu'il aurait pu de

suite poursuivre le paiement. Si, au contraire, là créance cédée

n'est pas exigible, si elle est à terme ou sous condition, le cédant

qui a garanti la solvabilité demeure responsable jusqu'à ce que la

créance soit devenue exigible (2).

(1) Mûhlenbruch, Traité de la Cession, § 64, H, p. 630.

(2) Voyez A Sande, Comm. de actionum ccssione, cap. IX, n. 27-29. — Yoel ad

Pand., XVIII, 4, n. 14.



668 DE LA CESSION

De même qu'en règle générale et sauf les trois cas exceptés, le

,cédant ne doit pas garantir la bonitas de l'obligation principale,

ainsi, lorsque le cédant doit garantir la veritas des droits acces-

soires : gage, hypothèque, cautionnement (et il ne le doit que

lorsqu'il a déclaré qu'ils existaient), ainsi, disons-nous, le cédant

n'est pas tenu par cela de la bonitas de ces droits. Par conséquent,

si l'hypothèque dont le cédant aurait déclaré l'existence, n'était

pas la première en rang, si le cessionnaire était primé par un

autre, le cédant n'en serait pas tenu. C'est pour ce motif que la

L. 30, D. XX, 1, dit que le péril de l'hypothèque est pour le

cessionnaire, tandis que le cédant doit seulement prouver la vérité

de l'hypothèque.
1218. La cession par elle-même, et avant qu'elle ait été notifiée

au débiteur, soit par le cessionnaire en personne, soit par son

mandataire, n'établit de rapports nouveaux qu'entre le cédant et

le cessionnaire. Elle ne change rien aux rapports entre le débiteur

et son créancier. Par conséquent, avant cette notification, le cé-

dant peut exiger le paiement, et le débiteur se libérera en l'effec-

tuant. Par le même motif et parce que la compensation est un

paiement réciproque, toute dette que le créancier cédant contrac-

terait envers le débiteur avant cette notification, pourrait être

opposée par le débiteur même au cessionnaire, parce que celui-ci

doit subir toutes les exceptions qu'aurait dû subir le créancier

cédant tant qu'il était en droit de poursuivre sa créance (L. 3,

C. IV, 35). Ceci a Heu, sauf les restitutions que le cédant devrait

faire au cessionnaire du chef de la compensation et du paiement

reçu, et enfin du chef de tout acte par lequel après la cession le

cédant aurait diminué !a créance.

Mais dès que le cessionnaire a notifié son droit au débiteur cédé,

tout droit du créancier cédant est venu à cesser, et rien de ce qui

se passerait entre le cédant et le débiteur ne saurait plus avoir le

moindre effet à l'égard du cessionnaire. Dès cet instant, le débi-

teur est et demeure obligé à se libérer envers le cessionnaire;

vainement le cédant ferait-il une notification contraire, elle de-

meurerait sans effet après la notification du cessionnaire (L. 55,

D. III, 3).
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C'est pourquoi, si la cession d'une créance était faite successi-

vement à deux cessionnaires, la notification faite par le premier

l'emporterait toujours sur celle du second; en effet le créancier

n'a pu céder à celui-ci plus de droits qu'il n'en avait lui-même;

or sa propre notification aurait été primée par celle du premier

cessionnaire; donc celle du second cessionnaire doit être primée

aussi, cette dernière fût-elle faite même avant la notification du

premier. Mais ceci n'empêcherait pas le second cessionnaire d'user

du reste des droits dont le cédant aurait pu encore user lui-

même avant la notification du premier cessionnaire, à savoir, de

percevoir le paiement, de compenser, de transiger, etc., actes

dont le cédant porterait dans ce cas la responsabilité envers le

cessionnaire (1).
1219. Si la créance cédée concernait deux débiteurs solidaires,

il faudrait que la notification fût faite à l'un et à l'autre, pour

que le paiement fait au cédant, par celui qui n'aurait pas été

touché de la notification, ne libérât pas l'autre codébiteur à qui
la notification aurait été faite.

1220. La cession soit conventionnelle, soit légale, soit judi-

ciaire, fait passer la créance au cessionnaire avec tons les acces-

soires, intérêts, hypothèques, garanties, cautionnement, qui l'as-

surent, quoique du reste le cédant ne soit tenu de garantir la

veritas de ces droits accessoires, que lorsqu'il a été déclaré que
ces droits existaient. Ces points sont hors de toute controverse.

Il n'en est pas de même de la question de savoir si les privilè-

ges, les bénéficia legis dont une créance peut être entouré, passent

également au cessionnaire. — Pour résoudre cette question, il

faut partir d'un principe qui dominé cette matière et qui nous est

indiqué par les notions fondamentales de la cession même; c'est

que le cessionnaire peut'et doit faire valoir la créance, absolument

comme si le cédant lui-même la faisait valoir.

Ce principe est exprimé en toutes lettres dans les textes. La

L. 2, D. XVIII, 4, parlant de la vente de l'hérédité, porte : Id

inter ementem et vendentem agitur, ut neque amplius neque minus

(1) Voyez A Sande, ch. XII, n. 3.



670 DE LA CESSION

juris emptor habeat, quam apud heredem futurum fuisset. — La

L. 6, D. eod. : Nam beneficium venditoris prodest emtori. — La

L. 8, C. IV, 39 : Ex nominis emptione dominium rerum obligatarum,
ad emptorem non transit, sed vel in rem suamprocuratore facto, vel

utilis secundum ea quae pridem constituta sunt, exemplo créditons,

persecutio trïbuitur.

Tel est le principe d'après lequel, ,avee les modifications indi-

quées, se résoudra la question. Toutes les autres distinctions des

interprètes, celle en aciiones directae et utiles, celle en privilégia
causae et personae, ne sauraient conduire qu'à des conséquences
inexactes et repoussées par les textes. Pour répondre à la distinc-

tion des actions en directes et utiles, distinction d'après laquelle
le cessionnaire pourrait faire valoir les privilèges du cédant dans

l'action directe, tandis qu'il ne le pourrait pas si l'action est utilis,

rappelons que nous avons vu plus haut que jamais le cessionnaire

n'intente utiliter l'action cédée, que lorsqu'il l'intente il l'exerce

comme le cédant; que les mots actio utilis, en matière de cession,

signifient seulement que le mandat ad litem n'ayant pas eu lieu de

fait, était présumé par la loi avoir eu lieu. — Et quant à la dis-

tinction des privilèges en privilégia causae et personae, comme si

les premiers devaient se transmettre au cessionnaire, et les seconds

point, par le motif que les premiers seraient seuls transmissibles

aux héritiers, nous avons vu- aussi qu'on ne peut conclure ni de

la transmissibilité aux héritiers à la cessibilité, ni de la cessibilité

à la transmissibilité aux héritiers. — C'est pourquoi la question ne

peut recevoir de solution exacte que par l'application du principe

posé, sous les modifications que nous avons à indiquer ci-dessous.

1221. Si, d'après le principe que nous venons d'énoncer, les

privilèges passent en général au cessionnaire, on remarquera

cependant :

i° Que cela ne peut pas s'appliquer aux privilèges qui ne se

trouvent dans aucun rapport direct avec le fond de la créance

même, mais qui se rapportent seulement à la procédure, qui éta-

blissent en faveur de certaines personnes une procédure privilégiée
ou exceptionnelle. Par conséquent, si le cédant jouit du privile-

giumfori, du privilège de citer le débiteur devant son propre forum,
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c'est-à-dire devant le juge de son domicile à lui cédant, s'il a le

privilège que le jugement obtenu par lui n'est pas sujet à appel {de
non appellando), ou bien s'il jouit du privilège exceptionnel de

pouvoir exiger caution des demandeurs, le cessionnaire ne jouira

pas de ces privilèges quine se rapportent pas à la créance même,
mais seulement à la procédure; et cela par le motif simple mais

péremptoire, que bien que le cessionnaire n'exerce que les droits

du cédant, il intente cependant l'action en son propre nom; c'est

lui qui est demandeur au procès, c'est à son profit que se prononce
le jugement.

2° Le principe que le cessionnaire exerce la créance comme l'au-

rait exercée le cédant, et que par conséquent, en règle générale,
les privilèges passent au cessionnaire, doit s'appliquer avec cette

seconde modification que le privilège personnel en lui-même ne

passe pas au cessionnaire, mais seulement que l'émolument déjà

acquis au moment de la cession, en vertu du privilège, se transmet.

Le fisc, par exemple, a le privilège d'exiger pour les capitaux qui
lui sont dus des intérêts de 6 pour cent alors même qu'il n'en a pas

été stipulé. Ce privilège, quoique personnel, se transmet au ces-

sionnaire du fisc, à l'égard des intérêts déjà échus au moment de

la cession; mais il ne se transmet pas pour l'avenir, car le privilège
en lui-même est inséparable du fisc.

Telle est la décision de la L. 43, D. XXJJ, 1, comparée avec

la L. 68, D. L, 17. Le fisc avait recueilli une succession vacante;

dans cette succession se trouvait une créance ne portant pas inté-

rêt; le fisc en fait cession à un tiers : le cessionnaire peut-il exiger
des intérêts, à partir du moment où le fisc est devenu créancier,

postquam fiscus debitum accepit? Modestinus, à la L. 43, répond
affirmativement : mais, d'après la L. 68, il est évident que ce n'est

que jusqu'au moment de la cession, que le cessionnaire peut exiger

les intérêts. Cette L. 43 ainsi interprétée, présente un sens com-

plet, conforme aux principes, et il n'est pas nécessaire d'intercaler

dans le texte un non après petere, quoique cette intercalation

donne un sens conforme à la version des Basiliques, mais qui nous

éloignerait du véritable sens de la L. 43. Du reste, si l'on interca-

lait la particule non, la loi voudrait dire que les intérêts qui courent
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au profit du fisc, ne courent plus à partir de la cession, ce qui

d'après la L. 68, D. L, 17, ne pouvait guère être l'objet d'un

doute, tandis que l'on pouvait douter si l'émolument déjà acquis
au moment de la cession, devait être perçu par le cessionnaire,
alors que la créance non accompagnée de la stipulation d'intérêts,
était née au profit d'un particulier, d'une personne non privilégiée,
et n'avait fait que passer par les mains du fisc, — question résolue

affirmativement par laL. 43.

Ainsi, les privilèges personnels, s'ils se transmettent au cession-

naire, ne se transmettent cependant que pour autant qu'ils ont

déjà été appliqués à la créance et ont déjà produit un émolument

que le cédant lui-même aurait pu poursuivre.
3° Une autre exception au principe que la créance passe avec

lès accessoires et privilèges, concerne le privilegium exigendi. Ce

privilège^' qui donne au créancier le droit d'être payé de préférence
aux autres créanciers chirographaires, et qui rend l'hypothèque

privilégiée lorsqu'il y est uni, ne passe pas au cessionnaire s'il est

accordé seulement en faveur de la personne et s'il n'est pas uni à

l'hypothèque; par exemple, le privilège exigendi du pupille à

l'égard de ses tuteurs. Le privilegium exigendi passe au cessionnaire

lorsqu'il est accordé en faveur de la causa debendi, lorsqu'il est un

privilegium causae, tel est le privilège accordé au prêt fait pour la

reconstruction d'un bâtiment (L. 25, D. XII, 1; L. 1, D. XX, 2).

C'est pourquoi la L. 42, D. XXVI, 7, relativement a,\i privi-

legium exigendi personnel du pupille, décide que si l'un des tuteurs

assigné par le pupille s'est fait céder l'action du pupille, ce tuteur

cessionnaire ne jouira pas du privilegium exigendi à l'égard de

son cotuteur; car, dit la loi, ce privilège n'est pas même trans-

missible aux héritiers. Ainsi, par rapport aux privilégia exigendi,

la distinction ènprivilegia causae etpersonae est vraie, en ce sens

que les premiers sont accessibles anx héritiers et que les autres ne

le sont point.
1222. Si nous résumons nos explications sur la question de

savoir comment la créance cédée passe activement au cessionnaire,

nous dirons : qu'elle est transmise avec tous les accessoires qui

s'y sont unis jusqu'au moment de la cession, même avec le droit
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d'hypothèque que le cédant (qui reste toujours créancier) aurait sti-

pulé depuis que la cession aurait été faite (L. 6, L. 23, D. XVILT, 4;
LL. 6, 7, C. IVj 10); qu'elle est transmise avec toutes les acces-

sions, peu importe que ces accessions aient leur cause dans le fait

du cédant, par exemple dans une stipulation, ou dans le droit com-

mun, ou même dans un jus singulare, soit privilegium causae, soit

personae (L. 43, D. XXII, 1; ~L. 24, D. IV, 4; L. 2, C. VILT, 19).
Et quant aux privilégia exigendi, ceux-là ne se transmettent pas

s'ils sont personnels; mais fussent-ils personnels, alors qu'ils sont

unis à l'hypothèque, ils se transmettent dans tous les cas, de même

que le privilegium exigendi se transmet toujours lorsqu'il est accordé

en faveur de la causa debendi.

1223. Quant à la question de savoir si le cessionnaire peut

appliquer à la créance '
qu'il a acquise ses propres privilèges, elle

se résout par ces principes :

i° Que le cessionnaire n'exerce pas sa propre créance, son

propre droit, mais le droit d'autrui (proeurator).
2° Que ce droit d'autrui, il l'exerce cependant pour lui et en

son nom; qu'il est proeurator in rem suam.

De la première proposition : que le cessionnaire n'exerce que
le droit du cédant, il suit qu'il ne peut nullement se prévaloir de

ses privilèges pour ajouter au droit qu'il tient des tiers, soit en

quantité, soit en qualité. Il y ajouterait en quantité, si par exem-

ple le cessionnaire avait le pouvoir de percevoir des intérêts non

stipulés. Il y ajouterait en qualité, s'il jouissait à'\mprivilegium

exigendi ou d'une hypothèque légale. Le cessionnaire ne peut pas

appliquer ses propres privilèges à la créance cédée à l'effet d'ajou-

ter à cette créance; la position du débiteur cédé, ne saurait être

aggravée de la sorte par un. acte auquel il est resté étranger. La

créance que le cessionnaire exerce, est toujours celle du cédant,

et le cédant ne saurait transférer plus de droits qu'il n'en a lui-

même. Cette règle ne souffre pas. même d'exception au profit du

fisc. A la vérité, quand on lit les L. 43, D. XXII, 4, et L. 6,

D. XLIX, 14, on doit convenir qu'aucun de ces textes ne se rap-

porte au cas où le fisc a été cessionnaire d'un tiers, mais que tous

se rapportent à un cas de succession à titre universel. Donc il ne

II. 87
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saurait être appliqué au cas de cession, car en cas de succession

universelle la personne succède à la personne, tandis qu'en ma-

tière de cession il n'y a pas de succession de la personne à la per-

sonne, le cédant reste créancier et le cessionnaire exerce ses droits.

La L. 6, D. XLIX, 14, etlaL. 43, D. XLII, 1, se rapportent
évidemment à un cas de succession universelle. Il en est de même

de la L. 23, D. IV, 4, où une héritière mineure fait valoir le bé-

néfice de la restitution contre une clause commissoire ajoutée à un

contrat où était intervenu son père.
— Aucun de ces textes n'a

donc trait à la cession, et le cessionnaire ne saurait appliquer à la

créance cédée aucun privilège tendant à augmenter cette créance,
soit en qualité, soit en quantité : il est proeurator.

Du second principe, que le cessionnaire exerce cependant le

droit d'autrui pour lui-même, il suit qu'il transporte à ce droit

d'agir tous les privilèges qui ne touchent pas au fond delà créance,

mais qui concernent seulement la procédure, beneficium fori, be-

neficium de non appellando, beneficium non praestandae cautionis.

Le beneficium aetatis même, pour autant qu'il tendrait à faire res-

tituer le cessionnaire contre un acte de procédure, pourrait être

invoqué à l'égard de la créance cédée (L. 7, § 3, D. IV, 4).
1224. Nous venons de voir comment la créance se transmet au

cessionnaire activement, c'est-à-dire eu égard aux droits que le

cessionnaire peut faire valoir. Il nous reste à examiner les effets

du transport eu égard aux défenses et exceptions que le débiteur

peut opposer au cessionnaire et que celui-ci doit souffrir.

Ici encore nous partirons du principe que le cessionnaire ne

fait qu'exercer la créance de son cédant, et que celui-ci n'a pu lui

transférer plus de droits qu'il n'en avait lui-même. D'où il suit

que si le débiteur avait à faire valoir des exceptions contre le cé-

dant, il peut aussi les opposer au cessionnaire, pourvu toutefois

que ces exceptions aient une cause antérieure à. la notification que
le cessionnaire a faite au débiteur.

Quand il s'agit de l'exception de la compensation, il ne suffit

pas que la cause de l'exception ait été antérieure à cette notifica-

tion, il faut que la compensabilité ait déjà existé en ce moment,
il faut que les deux dettes aient déjà été échues et liquides, car
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dès cette notification, rien de ce qui se passe entre le cédant et le

débiteur ne regarde plus le cessionnaire, qui seul est désormais

maître de la créance. Vainement après la notification, le cédant

transigerait avec le débiteur, ou lui ferait remise, ou contracterait

une dette envers lui, le débiteur ne pourrait aucunement se pré-
valoir de ces exceptions contre le cessionnaire.

Donc, si le débiteur peut, en règle générale, opposer au ces-

sionnaire toutes les exceptions qu'il a acquises ex persona cedentis

en traitant avec le cédant, il faut cependant en excepter :

i° Celles dont la cause serait postérieure à la dénonciation faite

paT le cessionnaire.

2° Celles qui se rapportent à la procédure et ne touchent pas

au fond même de la créance, et si la cause de ces exceptions de

procédure ne réside pas aussi dans la personne du cessionnaire.

Supposez que le cédant soit un étranger qui, comme tel, pour

être admis à intenter son action, aurait dû fournir un cautionne-

ment; du défaut de ce cautionnement résulte pour le défendeur

une exception; cette exception de procédure, le débiteur ne peut

pas l'opposer au cessionnaire régnicole, car le cessionnaire, s'il

exerce le droit d'autrui, agit par lui en son propre nom. Le débi-

teur ne pourrait opposer une telle exception au cessionnaire qu'au

cas où celui-ci aussi serait un étranger, qu'au cas où la cause de

l'exception résiderait également en sa personne.

Tels sont les seuls cas où le débiteur ne peut pas opposer au

cessionnaire les exceptions
• ex persona cedentis, les exceptions

qu'il aurait pu opposer au cédant, si celui-ci avait lui-même in-

tenté l'action.

1225. Quant aux-exceptions que le débiteur a acquises en trai-

tant avec le cessionnaire et que des auteurs appellent ex persona

cessionarii excepiiones, il est évident que le débiteur peut les oppo-

ser, que la cause en soit antérieure ou postérieure à la dénonciation

qui lui a été faite par le cessionnaire; sauf toutefois les exceptions

de la chose jugée et du serment, lesquelles, si la cause en est an-

térieure à la notification, ne sauraient être d'aucun effet; car, si

le débiteur a juré qu'il ne doit rien au cessionnaire, si un juge-

ment a déclaré qu'il ne lui doit rien, il est impossible que ce ser-
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ment, que ce jugement puisse se rapporter à une créance dont la

cause n'a pas encore existé au moment du jugement, au moment

du serment. Mais si l'exception a sa cause dans une convention

que les parties ont pu rapporter à la cession, dans la prévision

qu'elle se ferait, soit pacte de non petendo, soit transaction, pactes
d'où naît l'exception doli, ou si un paiement a été fait dans une

telle prévision, ou une novation, actes qui éteignent la créance

ipso jure, il importe peu alors que ces événements libératoires per

excepiionem ou ipso jure aient eu lieu avant la notification faite

au débiteur, ou postérieurement : l'exception pourra toujours être

opposée au cessionnaire.

D'après cela nous ferons les distinctions suivantes :

i° Le débiteur peut toujours ex persona cessionarii opposer

l'exeeptio doli : c'est-à-dire qu'il peut toujours opposer l'exception
doli résultant du pacte de non petendo ou d'une transaction; il

peut l'opposer, que la convention soit intervenue avaut ou après
la notification.

2° Quant aux autres défenses ou exceptions, il peut aussi op-

poser toujours celles qui sont basées sur un événement qui éteint

la créance ipso jure, comme le paiement, la novation.

s0 H peut se servir des autres exceptions proprement dites, rei

judieatae, jurisjurandi, si la cause en est postérieure à la notifi-

cation à lui faite par le cessionnaire.

4° Enfin il est évident que le-débiteur peut opposer au cession-

naire, comme le peut, tout défendeur à tout demandeur, les excep-
tions qui se rapportent ad legitimationem causae, c'est-à-dire aux

qualités du demandeur; toutes celles par conséquent qui tien-

draient à lui contester la qualité de cessionnaire, ce qui oblige-

rait le demandeur à prouver que la cession lui a été faite par le

créancier, ou qu'il est cessionnaire de par la loi.

1226. Quant aux exceptions ex persona ipsius débitons, c'est-à-

dire quant aux exceptions attribuées au débiteur à raison de sa

position personnelle, tel que le délai de grâce, le beneficium compe-

tentiae, la cession ne saurait y exercer aucune influence, car elle

ne saurait priver le débiteur d'un droit qu'il tient de la loi. C'est

pourquoi l'on a justement critiqué l'opinion de Mûhlenbruch con-
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cernant le beneficium eompetentiae. D'après son opinion, le débi-

teur cédé ne jouirait de ce bénéfice à l'égaïd du cessionnaire, que

pour autant que le'cessionnaire aussi se trouverait à l'égard du

débiteur dans les mêmes rapports que le cédant. Ce bénéfice est

accordé entre parents et enfants, mari et femme, et entre associés;

donc, suivant Mûhlenbruch, il faudrait que la cession se fît, soit

à un associé du débiteur, soit à sa femme, soit à son enfant, pour

que le débiteur continuât de jouir du bénéfice et pût l'opposer au

cessionnaire. Ainsi, il suffirait à l'associé qui voudrait priver du

bénéfice son associé débiteur, de céder sa créance à un tiers; il

suffirait à l'enfant, pour en priver son père, de céder sa créance

à un tiers. Mais ce serait là une conséquence contraire à la bonne

foi et aux bonnes moeurs. L'exception du beneficium eompetentiae
n'est pas seulement, comme on l'a dit, une exception de procé-

dure, de forme que l'on oppose à l'action judicati, elle touche au

fond de la créance même, parce qu'elle la diminue; or, de telles

exceptions peuvent toujours être opposées au cessionnaire aussi

bien qu'au cédant. Si le beneficium eompetentiae ne peut être op-

posé aux héritiers de la personne à l'égard de laquelle le débiteur

en jouit, on ne saurait en conclure qu'il ne saurait être opposé au

cessionnaire; mais ce qui résulte de là, c'est qu'il ne peut réelle-

ment être opposé au cessionnaire qu'aussi longtemps que le cédant

vit encore, aussi longtemps qu'il pourrait être opposé au cédant,
s'il agissait lui-même.

1227. Si d'après ces explications nous recherchons quelles sont

les exceptions que le débiteur peut opposer au cessionnaire, nous

trouverons qu'il y a lieu de distinguer quatre espèces d'exceptions :

i° Des exceptions ex ipsa nominis causa descendantes, telles que
les exceptions doli, metus, senatusconsulti Macedoniani, senaius-

consulti Velleiani, indebiti, laesionis ultra demidium.

2? Des exceptions ex persona cedentis, c'est-à-dire toutes les

exceptions autres que celles qui coexistaient avec la créance même,

tels que le paiement, l'acceptilation, la novation, la compensation,
la transaction, le pacte de non petendo, la res judicata et le serment.

s0 Des exceptions ex persona cessionnarii, reposant sur les actes

précités, lorsque ces actes sont intervenus entre le cessionnaire et

le débiteur.
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4° Des exceptions ex persona débitons, celles que la loi accorde

à un débiteur, à cause de sa position spéciale : le délai de grâce,
le beneficium eompetentiae, etc.

Quant aux exceptions indiquées sous le n° 1, le débiteur peut

toujours les. opposer au cessionnaire.

Quant à celles de la seconde catégorie, le débiteur peut égale-
ment les opposer au cessionnaire, pourvu que la cause en soit

antérieure à la notification faite au débiteur; mais elles ne peuvent

pas être opposées au cessionnaire, si la cause en est postérieure
à la notification.

Enfin on ne peut lui opposer celles qui ne concernent que la

procédure. Si par exemple le cédant est un étranger qui aurait

dû fournir caution, l'exception tirée du défaut de cautionnement,

ne peut être opposée au cessionnaire qui n'est pas étranger.
Tels sont les seuls cas où le débiteur ne peut pas opposer au

cessionnaire les exceptions ex persona cedentis. .

Cependant des auteurs mentionnent en outre l'exception du pacte

de non petendo, quand il est personnel, quand le créancier, par

exemple, a promis au débiteur : a te non pétant, se réservant son

droit contre les héritiers du débiteur. Mais cette opinion condui-

rait à des conséquences directement contraires a l'équité et à la foi

donnée, car si le débiteur ne pouvait pas faire valoir cette excep-

tion à l'encontre du cessionnaire, ne suffirait-il pas que le créan-

cier qui aujourd'hui aurait dit : a te non petam, cédât sa créance

.à un tiers, pour effacer complètement l'effet de cette promesse? On

peut donc s'étonner de voir citer des textes à l'appui d'une, telle

opinion, mais aussi aucun de ces textes ne saurait s'appliquer à la

question qui nous occupe.
A la L. 28, § 2, D. II, 14, il s'agit de savoir si l'esclave ou le

fils de famille a le droit de réduire par un pacte de remise, une

créance appartenant au pécule, ou seulement d'en ajourner l'exi-

gibilité; il s'agit de savoir si au cas où pareille remise a été faite,

le débiteur sera admis à s'en prévaloir auprès du pater familias :

question que le jurisconsulte résout négativement, en se fondant

sur ce que l'esclave et le fils de famille, alors même qu'ils auraient

la libre administration du péeule et qu'ils pourraient aliéner,
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n'auraient cependant pas le droit d'en disposer à titre gratuit.
Ainsi le débiteur, au cas de la L. 28, ne pourrait pas opposer au

pater familias l'exception de la remise qu'il aurait obtenue du fils

ou de l'esclave, non capables de faire une telle remise. Mais quelle
différence entre ce cas et celui où le débiteur veut se prévaloir

auprès du cessionnaire, d'une remise ou d'un délai qu'il avait

obtenu du créancier cédant à une époque où l'on ne pouvait certes

pas contester à ce créancier le droit de disposer de sa créance

comme il l'entendait?

La L. 57, § 1, D. LT, 14, invoquée également à l'appui de

l'opinion que nous rejetons, ne parle que du droit des héritiers

lorsque le pacte est personnel; pas un mot ne s'y trouve concer-

nant la cession. Si, dit ce texte, je vous promets que moi, en per-

sonne, je n'exigerai rien de vous (ce qui implique que mes héri-

tiers pourront poursuivre ce qui est dû), ou bien si je promets

que je n'exigerai rien de vous personnellement (ce qui implique
réserve de poursuivre vos héritiers) : au premier cas mon héritier

pourra poursuivre la créance contre vous tous (débiteur et héri-

tiers), au second cas nous pourrons tous, mes héritiers ou moi,

poursuivre votre héritier. Ira-t-on en conclure que de tels pactes
ne sont pas obligatoires pour le cessionnaire qui, après tout, n'agit

pas ex jure proprio, mais ne peut jamais exercer que le droit du

cédant? — Ce serait dire qu'on peut impunément manquer à la

foi donnée.

Il faut cependant admettre cette réserve, que lorsque le créan-

cier a promis que lui personnellement n'exigerait rien du débiteur,
cette exception ne peut être opposée au cessionnaire que tant que
le créancier cédant sera en vie, et non après sa mort.

1228. Nous pourrions clore ici nos observations sur les excep-
tions du débiteur contre le cessionnaire ex persona cedentis; mais

nous avons encore à faire une mention spéciale de l'exception doli,

à cause d'une opinion assez généralement accréditée relativement

à cette exception, et que nous ne pouvons admettre.
"

Elle a sa source dans une distinction juste qui a été faite par

les glossateurs, mais qui ensuite a été mal appliquée, et qu'à dé-

faut de toute autre raison on s'est efforcé d'appuyer sur la L. 4,
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§§ 28-29, D. XLIV, 4. Elle a passé dans une foule de livres, et

à ce titre elle mérite notre attention.

Au sujet d'une espèce d'interdiction dont fut frappée pendant
le moyen-âge et même plus tard, toute personne qui était mise au

ban de l'Eglise, et qui devenait par cela même incapable d'ester

en justice, les glossateurs et l'école qui les a suivis, ont soulevé

la question de savoir si l'exception née de cette incapacité, et

qu'ils ont appelée exceptio banni ou excommunicationis, pouvait
être opposéeau cessionnaire de l'excommunié, comme au cédant

lui-même.

Quelques-uns ont résolu la question au moyen d'une distinction

entre l'action directe et l'action utile, distinction dont nous avons

montré le non-fondement (n° 1184); ils admettaient l'exception
contre le cessionnaire au cas où il tenait son droit conventionnelle-

ment du cédant; ils la rejetaient au cas où il tenait son droit de

la cession légale. Mais beaucoup plus généralement on a distingué
entre la cession à titre gratuit et celle à titre onéreux, admettant

l'exception contre le cessionnaire à titre gratuit, ne l'admettant

pas contre le cessionnaire à titre onéreux.

Comme cette exception banni avait un caractère personnel, on

a opposé cette exception, comme personalis, aux autres exceptions

qui se rapportent à la qualité ou à la quantité de la créance même,

à celles qui, comme on disait, concernaient le mérite de la créan-

ce '{rei eohaerentes), et l'on a dit : ces deux espèces d'exceptions

peuvent être opposées par le débiteur au cessionnaire, pourvu que

ce soit antérieurement à la notification; les personales, au con-

traire, ne peuvent être opposées au cessionnaire que pour autant

qu'il s'agit d'un cessionnaire à titre gratuit; quand la cession

est onéreuse, l'exception personnelle ne peut pas être opposée au

cessionnaire.

Bientôt la qualification d'exception personnelle restreinte dans

l'esprit des auteurs de la distinction même, à l'exception banni,

fut étendue par plusieurs jurisconsultes à l'exception doli, parce

que dans certaines circonstances et surtout dans son opposition
avec l'exception quod metus causa, rei venditae et traditae, on a

vu que les textes donnent à cette exception un caractère person-
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nel (i); si bien, qu'assimilant l'exception doli à l'exception banni,
on a dit aussi de la première, qu'elle ne pouvait pas être opposée
au cessionnaire, lorsque la cession avait eu lieu à titre onéreux,

opinion à l'appui de laquelle on a cru pouvoir invoquer la L. 4,

§ 27, D. XLIV, 4; et cette doctrine s'est accréditée.

Nous ne dirons plus rien de la distinction entre l'action directe

et l'action utile (V. n 081183 et 1184). Mais quant à celle en excep-
tions in rem et in personam, remarquons :

i° Que la même exception, suivant le point de vue auquel on se

place, paraît tantôt affectée d'un caractère personnel, tantôt d'un

caractère réel. Ainsi, l'exception doli opposée à l'exception quod
metus causa, et quand il s'agit de savoir à qui elle peut être oppo-

sée, a un caractère personnel (L. 2, § 1; L. 4, § 33, D. XLIV, 4).

S'agit-il de savoir qui peut l'opposer, elle a souvent un caractère

réel : ainsi, l'exception doli que le possesseur d'une chose a contre

le revendiquant, se transmet avec la chose au tiers-acquéreur.
C'est pourquoi, la même L. 2, § 2, D. XLIV, 4, invoquée à l'appui
de la doctrine que nous combattons, dit que l'exception doli est

in rem de la part de celui qui l'oppose. D'où nous pouvons con-

clure déjà que les jurisconsultes romains n'ont pas généralisé la

distinction en exceptions réelles et personnelles. Et de là il suit

qu'à moins d'un texte formel, on ne saurait prétendre que les

unes seraient moins que les autres susceptibles d'être opposées au

cessionnaire.

2° Eemarquons enfin, c'est ici notre dernière observation, qu'on
ne saurait nullement inférer de la L. 4, § 27, D. XLIV, 4, que

l'exception doli ne pourrait pas être opposée au cessionnaire

lorsque la cession a eu lieu à titre onéreux.

Cette loi énonce le principe que l'acheteur n'est pas passible de

l'exception tirée du dol commis par son auteur : de auctoris dolo

exceptio emptori non objicitur; principe qui est fondé sur ce que
le dol qu'on emploie pour acquérir>une chose, n'est pas en droit

romain un obstacle à.ce que la propriété soit transférée (il en est

autrement en droit français), sauf le recours personnel contre l'au-

(1) Voyez les LL. 2, § 1, et 4, § 53, D. XLIV, 4 et plus haut le n» 119.
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teur du dol. Donc, si A par exemple, employant des manoeuvres

frauduleuses pour persuader à B l'existence d'un crédit imaginaire,
se fait vendre par lui une propriété à crédit, et que A revende cette

propriété de B, victime du dol, celui-ci ne pourra pas opposer à

C le dol dont A, son auteur, a usé à l'égard de B. Ainsi, quand
il s'agit" du droit de propriété, le propriétaire, le défendeur B ne

pourra pas opposer à C, cessionnaire de A, le.dol pratiqué par le

cédant A. L'exception doli a donc ici un caractère personnel, elle

ne peut être opposée qu'à J'auteur du dol, et non à l'acquéreur

qui en est exempt; elle a un caractère personnel, parce que l'acte

entaché de dol n'est pas nul de plein droit, n'est pas un obstacle au

transport de la propriété; le dol ouvre, seulement un recours person-

nel contre son auteur, et il en est de même en matière de transport

du droit d'hérédité, comme l'explique le § 28 de la même L. 4.

La règle que la L. 4, §§ 27-28, D. XLIV, 4, établit pour le

transport des droits réels, à savoir que le dol du cédant ne peut

pas être opposé au cessionnaire, a été transportée par la plupart des

interprètes à la cession des créances; et comme à la même L. 4, cette

règle est soumise à deux exceptions, ces exceptions pro subjecia
materia reçurent la même extension. La première exception con-

siste en ce que le dol de l'auteur peut être opposé à l'ayant-droit (ces-

sionnaire), lorsque le transport a eu lieu à titre gratuit. La seconde

exception consiste en ce que le dol peut être opposé à l'ayant-droit,

lorsqu'il invoque la possession de l'auteur. Le § 27 dit à cet égard

que l'exception qui est rei cohaerens, nuit à l'acheteur.

Maintenant nous savons que le texte ne parle pas du transport
des créances. Mais peut-on, raisonnant par analogie, l'étendre à

ce transport? — Ceux qui l'ont fait n'ont pas tenu compte de

l'immense différence entre le transport de la propriété et celui

des créances. En matière de propriété, partant du principe que le

•dol n'empêche pas ce transport, l'on doit dire que celui qui a

acquis un droit de propriété par dol, peut aussi transmettre ce

droit. Le cessionnaire de l'acquéreur qui a commis un dol, s'il

agit par voie de revendication, ne saurait donc être repoussé par

un fait qui ne le concerne pas, et qui n'a acquis aucun caractère

de réalité. De plus, le nouvel acquéreur ou le cessionnaire d'un
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droit de propriété, s'il intente la revendication, agit expropriojure;
c'est son droit qu'il invoque, qu'il fait valoir, et il est de la nature

de tout droit réel de ne pas être diminué par les obligations que
l'auteur aurait contractées relativement à la chose transmise.

Il en est tout autrement du cessionnaire d'une créance : celui-ci

n'agit pas expropriojure, ne fait pas valoir son propre droit, mais

tadroit de son cédant; donc ce droit à son .égard doit demeurer

limité comme il le serait à l'égard du cédant, et comme il le serait

si lô cédant le faisait valoir lui-même.

Quant à l'opinion de ceux qui distinguent entre le dol rei eohae-

rens et le dol ex post facto, et qui admettent que le premier seul

peut être opposé au cessionnaire, et que le second ouvre seulement

un recours au débiteur contre le cédant, cette distinction est con-

traire à la nature de la cession. Tout fait qui diminue, qui affai-

blit le droit de créance, doit pouvoir être opposé au cessionnaire

comme au cédant, et c'est vainement qu'on chercherait un argu-
ment en faveur de cette opinion dans là L. 4, § 17, D. XLIV, 4,

puisque cette loi dit seulement que le dol commis par le fils de

famille ou par l'esclave ne peut être opposé aupater familias, que

pour autant qu'il a été commis dans un acte appartenant à l'ad-

ministration du pécule, ou dont le,pater familias serait responsable
en vertu de l'action quodjussu. Mais il serait impossible a'y trou-

ver un argument pour la cession.

De sorte qu'il reste vrai, sans d'autres réserves que celles qui se

rapportent aux exceptions dont la cause serait postérieure à la

notification et aux exceptions fori, que le débiteur peut opposer
au cessionnaire toutes les exceptions qu'il aurait pu opposer au

cédant; et qu'il est inexact d'établir quelque règle particulière,
soit pour l'exception du pacte de non petendo personnel, soit pour

l'exception doli.

1229. Si, comme nous l'avons vu, le débiteur cédé peut, en

règle générale, opposer au cessionnaire toutes les exceptions qu'il

eût pu opposer au cédant, d'un autre côté, le cessionnaire peut

opposer au débiteur :

a. Toutes les répliques que le cédant lui-même eût pu opposer

au débiteur. Supposez une convention par laquelle il est convenu
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que le créancier n'exigera rien du débiteur, suivie d'une autre

convention anéantissant le pacte de non petendo (L. 57, D. II, 14) :

dans ce cas le cessionnaire à qui le débiteur opposera ex persona

cedentis le pacte de non petendo, répliquera par Yexception doli

tirée du pacte ut petatur, et le cessionnaire pourra opposer au

débiteur la réplique ex persona cedentis, quand même elle serait

fondée sur un jus singulare (privilège). Exemple : Le cessionnaire

à qui le débiteur oppose la compensation expersona cedentis, tient

son droit du fisc, et la créance est une de celles à l'égard des-

quelles le fisc n'était pas passible de l'exception de la compensa-

tion : dans un tel cas le cessionnaire aussi pourra répliquer ex jure

singulari contre la compensation ex persona cedentis, que lui oppo-

serait le débiteur (L. 46, § 4, D. XLIX, 14).
b. Le cessionnaire peut aussi opposer au débiteur la réplique

qui se rattache aux exceptions ex persona cessionnarii que fait va-

loir le débiteur.

c. Le cessionnaire peut opposer au débiteur toutes les répliques

dont il pourrait se servir d'ailleurs contre tout défendeur; par

exemple, si le cessionnaire avait un privilegium fori, et que le dé-

biteur excipât de ce que le juge devant lequel il a été assigné, n'est

pas celui de son domicile, le cessionnaire pourrait répliquer par

son privilège à cette exception du défendeur.

1230. Quant à la demande reconventionnelle que formerait le

débiteur assigné contre le cessionnaire, on sait que c'est une de-

mande que le défendeur de son côté forme contre le demandeur,

et qui diffère de la compensation en ce qu'elle n'est point liquide,

mais que le juge, suivant son degré de fondement et de connexité,

peut lier à la première demande de manière que la compensation

s'opère en vertu du jugement et après liquidation. Cette compen-
sation diffère de la compensation proprement dite, en ce que cette

dernière opère ipso jure, c'est-à-dire reporte, dès qu'elle est admise,

ses effets jusqu'au moment où les deux dettes ont coexisté ensemble

en état de liquidité et de compensabilité, tandis que la compensa-
tion qui s'établit par reconvention n'a point d'effet rétroactif.

Si la demande reconventionnelle est opposée par le débiteur au

cessionnaire ex persona cedentis, il est à remarquer que le débiteur
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ne peut pas opposer au cessionnaire des exceptions qui ne se trou-

vent dans aucun rapport réel avec la créance; qu'il ne peut donc

pas avoir le droit non plus de lui opposer une demande nouvelle ex

persona cedentis; le débiteur du chef d'une telle demande, doit s'en

tenir au cédant. Tel est le principe de la L. 34, D. III, 3, qui ce-

pendant renferme une réserve pour le cas de dol, comme nous le

verrons ci-après.
Pour soutenir l'opinion contraire, ou du moins pour faire dé-

pendre la question de distinctions qu'elle ne comporte pas, on a

argumenté des LL. 33, 35 et 70, D. III, 3. Ces textes ont causé

l'erreur des interprètes, parce qu'on n'a pas fait attention à la véri-

table signification de defendere, ni aux divers cautionnements qui
étaient requis lorsqu'une action était intentée par un proeurator
ad litem, formalités qui s'appliquaient aussi à la cession, le ces-

sionnaire n'étant qu'un proeurator in rem suam. La L. 33, § 3,
D. III, 3, dit : Cujus nomine quis actionem dari sibi postulabit, is

eum viri boni arbitràtu defendai : et ei, quo nomine aget, id ratum

habere eum, ad quem ea res perlinet, boni viri arbitràtu satisdet. —

On a traduit : Le proeurator ad litem doit défendre son principal...
La même loi, § 5, ajoute : Si quis in rem suam proeurator inlerve-

niat, adhnc est dicendum debere eum defendere, nisi forte ex necessi-

tate fuerit factus.— On traduit : Le cessionnaire doit défendre

le cédant à moins que la cession n'ait été nécessaire, c'est-à-dire,

d'après la plupart des interprètes, à moins qu'il ne s'agisse de

l'action utilis; enfin la L. 35, D. eod., impose la même obligation
au cessionnaire lorsque la cession est légale, Or, dit-on, si le ces-

sionnaire doit défendre le cédant, il en résulte que le débiteur

peut opposer reconventionnellement au cessionnaire la prétention

qu'il avait à faire valoir contre le cédant.

Mais la signification dû mot defendere, dans les textes cités, est

bien loin d'être telle. Si d'après la procédure formulaire, il fut

admis que les parties pouvaient se faire représenter en justice par

un proeurator, cette représentation ne fut pas admise cependant

purement et simplement, elle ne le fut qu'à la condition que le

proeurator fournît la caution que le maître ratifierait; car, stricto

jure, dit Gaïus (Comm. IV, 98), lorsqu'on était représenté par un
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proeurator et non par un cognitor (le créancier présentait celui-ci

au juge), on pouvait encore intenter l'action soi-même, de sorte

que sans cette satisdatio le défendeur aurait été exposé à deux

demandes consécutives. Ce cautionnement a fini cependant par
n'être pas requis lorsque le cédant avait donné un mandat par
écrit : Non est incerti juris, eum qui apud acta factus est agenlis

proeurator, non compelli ratam rem dominum habiturum satisdare;
hoc enim casu velut praesentis proeuratorem intervenire intelligen-
dum est (L. I, C. II, 57).

Le cautionnement n'était pas requis non plus lorsque la cession

était nécessaire; car la caution était dans ce cas inutile pour le

défendeur, puisqu'il serait ridicule de parler de ratifier un acte

là où on doit le subhv

Donner cette caution de rato habendo, voilà donc la significa-
tion du mot defendere dans les textes cités. L'idée de defendere

implique celle de garantir quelque chose à quelqu'un, et ce qui

prouve invinciblement que defendere est pris ici dans la significa-
tion de garantir, de seporter caution, ce sont les mots boni viri arbi-

tràtu qui suivent immédiatement, et qui n'on pas de sens si on

traduit defendere par défendre. Par conséquent, ces mots protes-
tent contre cette signification, tandis que : donner un cautionne-

ment arbitré par un bonus vir, offre un sens juridique parfait. Du

reste, la L. 5, § 3, D. XLVI, 7, explique directement defendere

par satisdare.

Ainsi, on ne saurait argumenter ni de la L. 83, ni de la L. 35,

pour prétendre que le débiteur peut opposer reconventionelle-

ment au cessionnaire la prétention qu'il aurait pu élever contre le

cédant.

Eeste la L. 70, D. III, 3. Defendere s'y rapporte encore à

un de ces cautionnements dont l'emploi fut si fréquent dans la

procédure formulaire, cautionnement dont l'objet nous est Indiqué

par la L. 1, C. II, 57. Après avoir dit au sujet du cautionnement

de rato habendo, que cette formalité n'est pas requise du proeurator
ad litem qui produit un acte écrit, cette loi passe à un autre cau-

tionnement p'ar lequel le proeurator s'engagerait formellement à

admettre, sauf discussion, toutes les défenses et exceptions que
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le débiteur faisait valoir ex persona cedentis. C'était la satisdatio

super excipienda lite, comme l'appelle la L. 1, C. LT, 57, et c'est

de cette satisdatio qu'il est question à la L. 70, dont voici l'espèce.
Par testament un père a donné Sempronius, son créancier,, pour
tuteur à son fils; le tuteur, après avoir administré la tutelle, laisse

pour héritier son frère, qui lègue la créance qu'il tenait de Sem-

pronius, à Titius, à qui les héritiers de ce frère font la cession

d'action : de là la question de savoir si le légataire Titius ne doit

pas promettre de subir les exceptions que le pupille aurait pu

opposer aux héritiers de Sempronius et de son frère, du chef de

la créance; en d'autres termes, si le légataire Titius n'est pas tenu

de la satisdatio super excipienda lite; et c'est cette question, et non

pas celle de savoir si le cessionnaire doit souffrir une demande

reconventionnelle, que le jurisconsulte résout affirmativement.

D'aucun de ces textes il ne suit que le cessionnaire soit tenu

reconventionnellement des prétentions que le débiteur cédé aurait

pu élever contre le cédant; c'est le contraire que la L. 34, D. III, 3,

pose en principe, et ce principe n'est modifié que pour le cas où

le cédant n'aurait fait la cession que dans un esprit de fraude,
dans le but de ne pas rencontrer la demande reconventionnelle -

que le débiteur eût pu former contre lui. Dans un tel cas, et si le

cessionnaire a participé à cette fraude, le cessionnaire devra subir

la demande reconventionnelle : qui dolo desiilpossidere, perinde est

ac si possideret.
Telle est la décision de la L. 34, fondée sur ce que le cession-

naire d'une créance ne succède pas dans tous les droits et obliga-
tions qui peuvent exister entre un créancier et un débiteur, mais

seulement dans les droits et obligations qui se rattachent à la

créance cédée. L'acheteur d'une succession poursuit un débiteur

procuratorio nomine, doit-il défendre le vendeur, an debeat invicem

venditorem defendere? — Invicem, indique qu'il s'agit ici d'une

contre-prétention que le débiteur a élevée contre le vendeur, qu'il

s'agit d'une reconvention. — La réponse est : Si la cession n'a

pas eu lieu en fraude du débiteur qui était dans le cas d'agir re-

conventionnellement avec le vendeur, si non in fraudem eorum,

qui invicem agere vellent, gesturn sit negotium, non oportere eum
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invicem defendere : le cessionnaire n'a pas l'obligation de répondre
à la demande reconventionnelle, ni d'y satisfaire.

De la discussion de ces textes résulte donc que la demande

reconventionnelle ne peut être admise.

1231. Une exception particulière que le débiteur puise dans la

cession même, est l'exception doli, legis Anastasianae. En vertu

d'une constitution de cet empereur, aucun cessionnaire d'une

créance, lorsque la cession avait eu lieu à prix d'argent, ne pou-
vait exiger du débiteur plus que le prix qu'il avait payé; la diffé-

rence entre le prix et le montant de la créance était une perte pour
le cédant et un bénéfice pour le cédé, qui, au moyen de l'exception,

pouvait réduire au prix payé la demande du cessionnaire en rem-

boursement de la créance.*

La loi d'Anastase avait pour but d'empêcher que des agents
d'affaires ou de mauvais légistes ne trafiquassent des prétentions

incertaines, et ne parvinssent, en leur qualité de cessionnaires, à

inquiéter les débiteurs et à leur arracher par leurs vexations, des

concessions ou transactions où l'esprit de chicane devait toujours

triompher de la bonne foi et de l'ignorance. Comperimus, dit la

L. 22, C. IV, 35, quosdam alienis rébus fortnnisque initiantes, ces-

siones aliis competentium actionum in semet exponi properare, hocque
modo diversis personas liiigatorum vexationibus afficere.

Cette loi est toute entière conçue dans l'intérêt du débiteur;

c'est pourquoi, bien qu'elle ne dise pas en termes formels que là

différence entre le prix et le montant de la créance, est un profit

pour le débiteur, bien que la L. 23 ne parle que de ventes dégui-
sées en partie sous la forme de donations, il ne faut pas moins

admettre que dans tous les cas où le cessionnaire a payé une

somme moindre que le montant de la dette, la différence profite
au débiteur cédé. La loi n'a été portée que dans l'intérêt du dé-

biteur; cette pensée doit partout suppléer à sa lettre.

A la L. 22, C. IV, 35, l'Empereur n'a sanctionné cette dispo-

sition que pour le cas*de vente; du temps de Justinien il paraît

qu'on avait éludé la loi par des donations simulées, c'est-à-dire

en transportant partie de la créance à titre de vente, partie à titre

de donation. La L. 23, C. IV, 35, de Justinien, est venue com-
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pléter la loi d'Anastase, et empêcher ce détour, en disposant qu'en

pareil cas la créance ne devait pas s'estimer dans la proportion de

la partie vendue, mais que le cessionnaire, pour tout paiement,
devait être satisfait de la somme qu'il avait payée au cédant, de

manière, dit la loi, que la partie cédée à titre gratuit ne profitât
ni au cédant ni au cessionnaire, disposition prise dans l'esprit de

là L. 22. Donc le débiteur profite de la différence, et il n'existe

plus même d'obligation naturelle.

A qui incombe-t-il d'établir, de prouver le prix que le cession-

naire a payé au cédant? Est-ce au cessionnaire ou au débiteur?

Cette question est controversée. Si la preuve incombe au ces-

sionnaire, l'exception legis Anastasianae n'est pas une exception

proprement dite; pareille à l'exception non numeratae pecuniae,
elle constitue alors ce que nous appelons aujourd'hui une défense,

une dénégation qu'il suffit d'opposer au défendeur et qui, dans

l'espèce, consiste à dire au cessionnaire : Vous n'avez pas payé
la somme équivalente au, montant de la créance.

Telle est aussi l'opinion généralement adoptée, et que pour
notre part nous n'hésitons pas à admettre, la trouvant pleine-
ment justifiée par les textes. Ils restreignent en effet l'action du

cessionnaire au prix payé. La L. 22, C. IV, 35, dit : lia tamen,

ut si quis datispecuniis hujusmodi subieril cessionem, usque ad ipsam

tantummodo solutarum pecuniarum quantitatem, et usurarum ejus
actiones exercere permittatur, licet instrumenta cessionis venditionis

nomen insertum sit. Ce prix constitue donc ce que le cessionnaire

est en droit de réclamer. Or, comme tout demandeur doit prouver
et le fondement et le montant de sa créance, cette preuve du prix
incombe nécessairement au cessionnaire; mais comme la loi ne re-

quiert aucune preuve spéciale, il en résulte aussi que tout moyen
de preuve est admissible, sauf preuve contraire (t).

D'après sa lettre, cette loi ne s'applique qu'aux cessions qui ont

eu lieu à prix d'argent, vente directe ou simulée : Si quis datis

(1) Voyez Spangenberg, « Diss. num legis Anastasianae exceptio vera sit exceplio,

an potius ad negalivam Iiliscontestationem referenda. » Jena, 1808j in-8°. — Mûhlen-

bruch, Traité de la Cession, § 61, p. 608.

II. 58



690 DE LA CESSION

peeuniis hujusmodi subierit cessionem. Par conséquent, laL. 22 ne

s'applique pas :
s

i° Au cas où la créance a été cédée à tout autre titre : échange,
donation sincère, etc.

2° Au cas où des cohéritiers ou des colégataires se font cession

de créances pour faciliter le partage. — Ce cas et les deux suivants
~

sont indiqués par la loi elle-même, comme demeurant en dehors

de ces. dispositions.
3° Il en est ainsi encore du cas où un créancier se fait céder

une créance de son débiteur, c'est-à-dire où une créance est donnée

ex causa solutionis.

4° Est encore excepté le cas où le possesseur d'une chose hy-

pothéquée pour la sûreté d'une créance, achète cette créance, afin

de s'assurer la possession de la chose grevée d'hypothèque.
s0 Enfin, il est à remarquer que la loi d'Anastase ne peut point

s'appliquer aux créances qui sont vendues comme faisant partie
d'une universitas, d'une succession par exemple, car en pareil cas

il y a impossibilité complète de déterminer au juste le prix de la

créance.

, A peine est-il nécessaire d'ajouter que cette loi ne s'applique,

pas aux créances litigieuses, dont la cession, comme nous l'avons

vu, est tout-à-fait frappée de nullité (n° 1202).
1232. Le principe de la loi Anastasiana n'a point passé dans le

Code civil. Le motif s'en comprend aisément. Cette loi, quoiqu'elle

voulût poursuivre un but louable, celui de protéger le débiteur

contre la cession imprégnée de l'esprit de fraude et de vexation, est

une de ces lois qui dépassent leur véritable but et dont la disposi-

tion trop générale devient nuisible à l'intérêt du créancier et à

l'intérêt du commerce en général. De fait, cette loi rendait impossi-
ble le commerce des créances, par conséquent empêchait la circula-

tion des valeurs. C'est ce qui fait que déjà avant le Code la question
de savoir si les LL. 22 et 23, C. IV, 35, n'étaient pas abrogées par

les moeurs, divisait les auteurs, en Erance comme dans les provin-
ces belgiques (î), et que personne n'a songé à en conserver les dé-

fi) Bugnyon,Traité des lois abrogées,L. 2, secl. 18; — Grocncwegen,De legibus
abrogalis et inusitalis Hollandiae (sur la L. 22);

—
Stockmans, Decisiones, S 135.
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fenses dans la législation nouvelle. Nous pouvons ajouter que le

Code civil a agi sagement en ne frappant pas de nullité la cession

de la créance litigieuse, et en adoptant seulement pour la cession

d'une telle créance la disposition de la loi d'Anastase.

1233. Nous croyons terminer par des explications utiles, ce que
nous avons dit de la cession, en la comparant avec quelques actes

avec lesquels elle a de l'analogie : la délégation et l'assignation, la

cession de biens, la succession, l'arrière-mandat et la sous-location.

Entre la. cession et la délégation, il y a ces différences :

i° Que la cession se fait sans le consentement du débiteur cédé,
tandis que la délégation proprement dite ne se fait que du con-

sentement du débiteur délégué et du consentement du délégataire.
2° 11 suit de là que la cession ne change rien à la créance même

et que le cessionnaire ne fait qu'exercer le droit du créancier cédant,
tandis que la délégation implique novation, et que le délégataire
devient réellement créancier et agit en son propre nom comme

créancier, qu'il exerce son propre droit.

3° De là il suit encore que si le débiteur cédé peut opposer au

cessionnaire toutes les exceptions qu'il aurait pu'opposer au cé-

dant avant la notification à lui faite, le débiteur délégué au con-

traire ne peut pas opposer au délégataire les exceptions qu'il eût

pu opposer au déléguant; car le délégataire est devenu créancier

en son nom, et dès lors il ne peut pas être passible des exceptions

que son débiteur pourrait avoir contre le déléguant. Mais du chef

de ces exceptions, le débiteur délégué conserve son recours contre

le déléguant, à moins qu'il ne soit censé y avoir renoncé en accep-
tant sciemment la délégation alors qu'il avait connaissance de ces

exceptions (i).
Pour les différences entre la cession et la simple assignation,

elles se réduisent à ceci : L'assignataire n'est qu'un mandataire que
le créancier autorise à percevoir le paiement de son débiteur; la

simple assignation n'implique pas même mandat à l'effet de pour-
suivre le paiement en justice, et quand même le mandat ad litem

serait joint à l'assignation, comme tout mandat s'exécute aux ris-

(1) Voyez plus haut les n<" 1045 et suivants, et LL. U et 13, D. XLVI, 2.
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ques du mandant, le mandataire, l'assignatairë ne porterait pas le

risque de la solvabilité du débiteur (s'il n'est pas en faute), risque

qui incombe au cessionnaire, car le cédant ne doit garantir que
l'existence de la dette, nullement la solvabilité du débiteur, tandis

que celui qui donne assignation, demeure garant même de la solva-

bilité. Enfin, celui qui fait cession de créance, celui qui donne une

créance en paiement est libéré par la cession; le débiteur qui donne

assignation à son créancier n'est libéré que par le paiement que

fait l'assigné à l'assignatairë : assignation ne vaut pas paiement.

1234. La cession a quelque analogie avec la cession de biens

que fait à son créancier le débiteur de bonne foi, insolvable. Cepen-

dant, la cession de biens implique condamnation, et si le débiteur

paie avant la vente des biens, il rentre dans ses droits. D'un autre

côté, le cessionnaire individuellement ne saurait être considéré

comme cessionnaire proprement dit, la cession est faite à la masse

des créanciers qui constituent ici en quelque sorte une personne

moràlev .Ç':e#.pourquoi, si l'un des créanciers est à la fois débiteur

et créancier, du failli, et si les deux créances n'étaient pas liquides

au moment de la faillite, ce créancier ne pourra pas, en tant qu'il

est débiteur du failli, opposer sa créance; il devra payer ce qu'il

doit, et pour être couvert dé sa créance, il concourra avec les autres

créanciers au marc le franc.

1235. La cession a également quelque analogie avec le droit de

succession à titre universel; car, bien qu'à vrai dire le cessionnaire

ne succède pas dans le lien de l'obligation, bien qu'il ne devienne

pas créancier et qu'il n'exerce que le droit du cédant, cependant

on peut dire en quelque sorte qu'il succède au cédant, de telle

façon cependant que le cédant est envisagé toujours comme étant

nanti du droit, tandis que l'héritier qui succède s'identifie parfai-

tement avec le défunt. D'un autre côté, bien que la règle : « Ce

qui n'est pas transmissible aux héritiers, n'est pas cessible, et

ce qui est transmissible est cessible, » ait été combattue plus

haut (n° 1192), parce qu'elle ne donne pas la solution exacte de

la question à résoudre, cependant nous avons fait remarquer qu'il

y a entre la transmissibilité aux héritiers et la cessibilité une grande

analogie : Les jura status-intransmissibles aux héritiers, sont in-
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cessibles comme inséparables de la personne, et quand il s'agit du

privilegium exigendi, lorsque ce privilège est transmissible aux

héritiers (privilegium causa), il est aussi cessible; lorsqu'il est

personnel, intransmissible aux héritiers, il est incessible.

1236. Enfin, la cession a de l'analogie avec le sous-mandat et

la sous-location. Cependant l'arrière-mandat n'établit aucun rap-

port légal entre le mandant et le mandataire du mandataire, de

même que la sous-location n'établit aucun rapport contractuel

entre le locator et le sous-locataire. C'est que si les droits se

transmettent bien sans le consentement du débiteur, les obliga-
tions ne se transmettent pas sans le consentement du créancier;

or, le mandat et la location n'engendrent pas seujfimeni^des droits

pour le mandataire et le locataire, mais aussyo^%l%a«c(HS'
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