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A MES PAHKNTS





DBOÏT BOMÀIN,

DES RISQUES EN MA 1ÈRE DE CONTRATS

SYNALUGMATJQiJES,

Quand un objet vient à être détruit ou détérioré,
on se demande à qui incombera le dommage résultant
de cette destruction ou de celte détérioration, Pour

répondre à cette question, nous distinguerons deux

hypothèses :

Ou il y a faute ou délit de quelqu'un.
Ou if y a cas fortuit ou force majeure.
Dans le premier cas, celui qui a commis le délit ou

la faute en est responsable et doit une réparation. Il

ne s'agit donc pas, à proprement parler, dé risques;
il s'agit de responsabilité.

Dans le second cas, au contraire, on veut savoir pour

qui sera la charge résultant du cas fortuit ou de la

force majeure.
Et d'abord, qu'est-ce que le cas fortuit? Quand

y a-t-Upericuluml . ' *

D'après Yinnius, le cas fortuit réside dans tout



.'événement que l'iiotnine est impuissant à prévoir pu à
écarter : casitm forluitumdefinimus om'noquoi hùirianG

coeptuprcevideri non poicst, neccui prcèviso potes] resïsti.
Cette définition n'est que la réunion do deux autres

puisées au Digeste par cet auteur. Dans la loi 15 § 2,

locati'conducti, lîipien appelait la force majeure :

omnem vim cuiresisli non potest; et plus loin, dans la

loi 2 § 7 (de admùus^ rer. çid. cm), il ajoutait ; quam
nullwn hiimanuin consilium pmvidere potest, La con-

clusion à tirer de ces textes, c'est que, pour qu'il y
ait periculum/û faut qu'on ne puisse imputer l'événe-

ment ni au dol, ni à la faute du débiteur. Si, par

exemple, il y avait mora chez ce dernier, comme la

mora constitue une faute, il supporterait les pertes'
résultant des cas fortuits, à moins qu'il rie puisse

prouver que ces perles se seraient également produites
chez le créancier.

Ainsi, le débiteur n'est pas, en principe, responsa-
ble du dommage arrivé sans sa faute j et il n'y a pas
faute de sa part quand il a donné à la garde de la'

chose tous les soins qu'apporte habituellement à ses

affaires un bon père de famille. Pour qu'il en fût

autrement, il faudrait qu'en vertu de la loi 23, de régi

jùr, Dig.; il eût expressément promis davantage au

créancier. Le g 3 du titre 23 aux Inslitutes soulève ici

une difficulté. Nous y lisons : Quoi si fugeril homo qui
'

veiiiit, aut subreptus fueril, ita ut neque dôîus neque

culpa venditoris interveniat, animadvertjendumerit an

custodiamejus usque ad traditioneinvenâitorsusceperit :

sdne çnim si suscepit, ad ipsîus perkuhim is casus perti-

mt; si non suscepit, securus est. D'après ce texte, nous



avons à faire une distinction : ou le vendeur s'est

chargé de la garde, auquelcas il répond do la fuite ou

duvpîde l'esclave, alors même qu'il n'y aurait de sa

part ni faute ni dol ; ou il ne s'en est pas chargé : dans

cette hypothèse, les mêmes événements ne lui cause-

ront aucun préjudice. Si nous nous réportons d'autre

part à la loi 35, g 4, de conlrahenda emplione, au

Dig,, nous y voyons que : si nihil appareat coïive-

nisse, talis cuslodia desideranda est a venditore quakm
bonus paterfamilias suis rcbus qdhibet. Le vendeur est

donc, endroit commun, chargé de la garde? Com-

ment alors concilier ces deux textes?

Suivant M. de Yangerow, Lehrbuçhden Pandekten,
t, I, g 105, lorsque dans un contrat qui déjà, d'après
sa nature, exige hcustodia, on a promis spécialement
de la fournir, il faut admettre que le custodiens a

voulu se charger des cas fortuits consistant dans la

fuite, dans le vol et dans le damiium injuria dalum;
ce qui s'explique par cette idée qu'on ne doit rien sup-

poser d'inutile dans lès conventions. Nous ne pouvons
admettre cette explication, car, pour nous, c'est évi-
demment par inadvertance que les rédacteurs des

Inslitutes ont ajouté la phrase : Idem et mcoeteris ani-

malibus coeterisquerébus inteiligimus.CQ qui nous con-

firme dans notre opinion, c'est la fin de la loi 23,

Dig., de reg.juris. Dans celte loi, Ulpien nous dit en

effet : Animalium casus, mortes quoequesine culpâ acci-

ditnt, fugoe servorum qui custodiri non soient, a nullo

proestanlur. Ainsi, d'après lui, le débiteur, dans notre

espèce le vendeur, n'est pas chargé de la gardé des

esclaves, à moins d'une clause spéciale.



M, de Sayigny' proposé une explication, que nous

préférons, En général, le débiteur d'un esclave n'est

pas en faute par cela sent que sa surveillance n'a;pas
?

suffi à l'empêcher de s'enfuir oii d'être enlevé par des

voleurs : c'est que l'esclave n'est pas» comme les

autres îihimaus, un être inintelligent ; pour rendre sa

fuite impossible, il faudrait apporter plus de soin que
n'en apporte à la garde de sa chose un bonus palerfami-

lias', il serait pour le moins nécessaire de l'enfermer

et de ne pas le quitter des yeux un seul instant. C'est

pourquoi, à moins d'une convention formelle, on peut
très-bien considérer comme un cas fortuit la fuite ou

le vol de l'esclave vendu.

Quand il s'agit .d'un autre objet, animé ou non, on

admet que le vendeur est en faute, s'il l'a laissé voler

ou s'échapper : il devait, pour éviter cette responsa-
bilité, prendre ses précautions ; s'il ne l'a pas fait, tant

pis pour lui ; il en subira les conséquences.
La perte d'une chose peut arriver en dehors de tout

contrat. Que déciderons-nous alors?

',. Si la chose appartient à un seul maître, aucune

difficulté; il perd.a tous les avantages attachés à la

propriété de celle chose. Que plusieurs maîtres en

aient, en commun, la propriété, ou que les uns en

aient l'usufruit et les autres la nue propriété, la solu-

tion sera semblable : chacun sera privé du droit

qu'il pouvait exercer sur elle. '*.'

Supposons, au contraire, que l'objet détruit soil une

chose nullius, la solution n'offrira plus aucun intérêt.

Dans ces diverses hypothèses,' et sauf dans la der-

nière, il y a certainement quelqu'un de lésé par la



perte, niais il n'y a pas, en réalité, de question do

risques en jeu, Nous ne pouvons la soulever qu'en
admettant qu'il y ait contrat ou plutôt rapport d'obli-

gation relalivomenl à la chose qu| vient do périr ou

d'être détériorée, Nous arrïveronsalors à la poser de la

'manière ci-après :'•— Si dans un contrat sy'nallagma-

tiquc, c'est-à-dire engendrant des obligations réci-

proques entre les parties, l'exécution de l'une des obli-

gations devient impossible par un événement fortuit,
l'autre obligation est-elle éteinte, ou doit-elle encore

être exécutée? * ;
• C'est à dessein que nous employons les mots —

contrat synallagmatique, —car, parmi les contrat à

titre onéreux, ce sont principalement les contrats de

cet««nature qui donnent lieu à la théorie des risques;
m.:'=-.elle trouve encore placé dans les contrats unila-

téraux et à litre onéreux, tels que l'échangé, par

exemple. Aucontraire, dansles contrats unilatéraux et

à titre gratuit, où l'unique obligation du débiteur con-

siste dans la remise de l'objet; une fois cetobjet dis-

paru, s'il n'y a d'ailleurs ni dol ni faute de sa part, il

ne saurait plus être question pour lui d'exécuter. C'est

ce quenous~dit Pomponius, loil()7, Dig., desohdioni-

bus: debitor certoe rei interitu Uberalur.

Enfin, si l'objet n'a pas été considéré in specie, si

l'on a promis, par exemple, de fournir un cheval non

déterminé, il ne peut s'élever de difficultés quant aux

risques, puisque les genresne périssent pas \ gênera non

pereunt, comme disaient les jurisconsultes romains.

En nous plaçant maintenant au point de vue parti-
culier que nous avons adopté, nous allons successives
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ment examiner chacune des principales conventions

synallagmaliques où la question des risques peut offrir

de l'intérêt, et constater, eu passant, le principe suivi

dans chaque espèce, afin d'en faire ressortir, en termi-

nant, une règle générale que, chez les Romains, nous

croyons avoir été. la règle: r es périt creditori.

I..— Dé la vente.
'

: '

Dans le contrat de vente, les deux parties réunissent

chacune la double qualité de créancière et de débi-

trice : le vendeur débiteur de la chose et créancier du

'prixj l'acheteur créancier de la chose et débiteur du
-

prix. Ce que nous pouvons remarquer à ce sujet, c'est
'

la nature de la dette de l'acheteur : débiteur d'un ge-
nus quoi nunquam péril, il ne peut pas être libéré par
un cas fortuit de l'obligation qu'il a contractée de payer
une somme d'argent. La question des risques ne peut
donc se poser que relativement à la perte de la chose

vendue. La grande majorité des auteurs décide, et

c'est là l'opinion à laquelle nous nous rallions, que
c'est à l'acheteur à snpporterle dommage" résultant du

cas fortuit: avec cette solution, il faut maintenir au

vendeur le droit do réclamer lé prix, s'il ne l'a pas
encore touché, ou de le conserver par, devers lui, si

déjà il l'a reçu. Rien u'empècheraitau surplus les par-
ties de modifier, comme elles l'entendraient, l'ai tri»

bution des risqués, et de décider qu'ils regarderont lé

vendeur. LQ paclum àdjeclum in.conlincnli qu'elles
auraient fait dans ce sens, tirerait du contrat lui-même



sa force obligatoire et ses effets se poursuivraient par
les mêmes actions.

Nous distinguerons le contrat pur et simple et le

contrat conditionnel.

Examinons d'abord le premier cas, et supposons que

l'objet vienne à périr : celte perte peut èlre autérieure

ou postérieure à la formation du contrat. Si elle pré-

cède l'accord des parties sur la chose et sur le prix, la

base essentielle de la vente n'existant pas, l'opération

ne put avoir de suite faute d'objet. Nous nous trou-

vons donc en dehors de toute convention, et nous

savons que dans cette conjoncture le maître seul sup-

porte la perte : res périt domino. Cela n'a jamais fait

doute pour personne: nous nous borrieions a citer Paul

(Jib. VadSabinum, loi 15pr. Dig., Ub;XVin,tit<ïï):

etsi conseàsuinfuerit in corpus, id tùincn in rerunï hâ-

tera aiîte vcndilionem essedesierit, nullaemp'tioest:'<}

Marcianus (lib. 3 Uegulahim, l. M, Dig., 18, 1)

tranché une autre question : Siqitis duos servos cmëril

pàriterimo prètio, quorum alte/àntô venditionem mor-

lùïis est, neque in vivo constat emptid.Lçi juriconsùltô
nous indique par ce texte qu'un des objets delà vente

ayant péri avant là formation du contrat, cela est Une

causé suffisante pour empêcher lé projet d'être mis Si

exécution. Si, en effet, le même marché a réuni les

deux objets dans une même estimation, ce lie peut
être que parce quel'aeheteur en désirait la possession
simultanée. Décider antrémenlserait aller à l'èncqtitrô
de la volonté dès parties.

!';

Quaht à la perte partielle qui se produit antérieu-

rement à là formation du contra^ on ne peut lui a|K
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pliquer la même décision. i^qus ne devons nous atta-

cher ici-qu'à la plus ou moins grande importance de

la pertesPapinien (lib. 10Quoest.j J..58,D/IS* 1^ <^
contreempt.) et Paul (lib. 5, aci Plautium, f.'57,;'.pr> p.

18^ i)4ious donnent quelques solutions d'espèces qui,

npp'sje iprôyons, peuvent toutes se ramener jà la.dis^

tihçtiôn suivante;:/;'':' ••Ji^iu'"; ;.'.-';:'^ /Y;/'
' Lia chose a-t-elle conservé sa substancej les qualités

qui déterminent sa destination et son genre d'utilité rî

En Cescas, la chose subsistant;,la vente,elle-même

subsiste. L'acheteur no pourra réclamer qu'une di-

minution de prix. ^ :
; Là chose est-elle au contraire assezdénaturée pour

que les parties ne reconnaissent plus l'objètsur lequel
l'accord est intervenu, la vente est nulle. •

- Arrivons maintenant à la perte qui se produit pos-
térieurement à la formation du contrat.' Le §3 aux

Institutes est ainsi rédigé :' Cum autem emplio et ven-

ditio contracta sit, quoi efficidiximus simul algue de

pfetio cotwcnèrit, cum sine scriptura res agitur, peri-
culum rei vcnditoe slalim ad emptorem perlinct, tametsi

adhucearcsemptori tradilanon sit.Itaquc silwmomorr

luus sit, ab aliqua parle corporis toesusfuerit, auloedcs

lotoevel aliquà.cv parte inccndio consumptoefuerinl,

antfundus vi (luminis lolus, vel aliqua ex parte ablalus

sit, sive ctiam inundalione aquoe,aut arboribus turbine

dejeclts longe minor aul deteriorcsse ctèpcrU, emptoris
damnum est, cùi necesseest, licet rem non fuerit nactus,

pretiutn soltierc* Cette phrase, dont la majeure partie

appartient sansdoule à un jurisconsulte classique, est

usiez précise pour décider que du jour où la vérité est
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parfaite, l'acheteur court les risques de la perte totale

ou partielle de la'chose vendue, et cela sans distin-

guer si le dommage s'est produit, soit avant le payement
du prix mais après la tradition opérée, soit après le

payement de ce prix, mais avant la livraison ,de la

chose, soit enfin après l'exécution complète de la

vente.

Ainsi donc, même avant la tradition, les Romains,

qui ne reconnaissaient pas d'ailleurs an contrat lui-

même le pouvoir de transférer la propriété, mettaient

cependant les risques à la charge de l'acheteur. En

admettant l'exactitude decettesolution, nous pouvons
en conclure avec quelque certitude, qu'au moins eh

matière de yénté, la maxime m périt çrediloUétaît

la règle romaine. Un grand nombre de lois au Digeste
et au Code viennent à l'appui de cette décision,, dont

nous affons à rechercher plus loin les motifs. Au

surplus, le seul point douteux et quia soulevé; de vives

^controverses a trait à l'attribution des risques à l'a-

cheteur dès avant la tradition. Parmi lés textesqui font

'-cette attribution, nous pouvons citerlessuivants: r -.

Loi 5, § 2, Dig., 18, 5, de rescind. vendit., Julien

nous dit : MorlaoMômine, perinde habendaest veiiditio,
ac si traduits fiHssçt: ulpote cum veiiditor liberetur, et

emplpri homo pùrcal. En donnant celte solution, le

jurisconsulte en présente comme motif qu'après la

perte fortuite de la chose vendue, le veiideur doit-être

traité! comme s'il en avait fait la tradition, puisqu'il a

été mis fortuitement dans l'impossibilité dei'opérer.
Plus loin, Paul (dans la loiii, pr., Dig.» 21» 2, de

çuic/.j où, à la fin d'une espèce particulière, ttous lif
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sons : fxduros casus evktiohis post contractai cmplio-
ncm ad venditoremïion perltncre ; et idco, secundi4n ea .

qiicoproponûnlùr, prélium pfoedioriim pelipasse), vient

apporter à cette solution l'appui désoh autorité et en

préciser?le sens, à savoir que |a perte n'affranchit pas
l'acheteur, de là nécessité de pâyei' le prix. i

Au Code, loi 6, 4, 48, les empereurs Dioctétien et

Maximien transportent les risqués sur la tête de l'ache-

teur, même avant la tradition, et démontrent que le

consentement suffit à lui seul pour opérer le trans-

port; dans ce cas, solutionem prelii emploi' non reele

vecusal. ,

Dti rapprochement de tous.ces textes et de quelques
autres que nous pourrions y ajouter, il semblerait

bien que notre règle était unanimement adoptée par
les jurisconsultes romains. Et cependant il existe des

passages du Digeste qui paraîtraient indiquer l'exis-

tence dans la pratique.romaine d'une règle contraire

à la maxime : res périt, cmplori. Examinons donc suc-

cessivement les lois qui semblent faire obstacle à notre

principe et rapportons les diverses conciliations qui
en ont été proposées.

Deux de ces lois, les lois 12 et 14, de pcriculo et

commodo rei venditoe et traditoe, quoique citées en

opposition avec les lois que nous avons rapportées ci-

dessus, ne nous tenulent pas devoir faire obstacle à

notre principe. Dans la première, Paul nous dit:

Lcctos emptos oedilis, cum in via publiçâ esscnl posili,
concidit: si tradili essenlemptori, auipereum slclissct

quominus iradcrcntur, emploris periculum esse placcl.
Dans la loi 14, nous trouvons une hypothèse analogue.



Perrezius, dans son commentaire sur le titré XVIII,
liv. 4 du Code, nous en donne l'explication suivante,

qui nous parait satisfaisahie : In hac facli specieculpd

venditpris perierunti qui non cavit ab occursti oedilis.

Omnibus enfin notumeral solereoedilem viarum mundi-

ttam exacte curare, omniaque impedimenta quoeiransr

versa occurrebaht, ex tempore cl indicla causa tolkre,

culpoecrgo vendiloris itnputatur quoi cum impedimenlo
itsus publicî tn via publica leclos cxposucrit. Suivant

M. Labhé, les deux lois ci-dessus sont étrangères aux

risques, car il ya faute decelui qui, ayantla propriété
ou la custodia d'une chose, l'abandonne sur la voie

publique. Evidemment ces fragments se suivaient

dans l'ouvrage de Paul, et le Digeste les a maladroite-

ment séparés par l'intercalation d'un passagedans le-

quel Julien prévoit l'hypothèse où un édile; excédant

son droit, a fait brisera tort la chose d'un particulier,

pour qui cet événement devient un cas fortuit. Celte

explication nous satisfait entièrement, et ne laisse

plus, à notre avis, placé à l'objection tirée par nos

adversaires des lois 12 et 14.

Un texte malheureusement beaucoup plus difficile

à concilier avec les nôtres, se présente dans la loi 33,

Africain, locati conducli, Dig. Cujas lui-même (ad

Africanum traclalus VIII), n'a pu éviter d'être séduit

par son importance, et en a conclu que là était la

règle suivie en droit romain, comme la plus conforme

au droit naturel. Les Institutes ne présenteraient que
la doctrine rigoureuse tirée des principes du droit,
summum jus et nidimenta juris! Le texte d'Africain,

qui a trait aussi bien au louage qu'à la vente, con-
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tient, à propos de ce dernier contrat, ce qui suit : Si

vcndideris mihi fundùm, isque, priusquam vacuùs tra-

derelur, publicatus fuerit, tehearis ex empto. Quoi hac-

tenus veruni erit^ ut pretium restituas, non M eliamid

prcestcssi qutd pluris mea intersiteum vàeiium mihi

tradù II semble donc bien résulter dé cette phrase que;

lesrisques de la chose ne regardent ï'àchetèurqu'a-
près que celui-ci en a pris^ possession. "Voici, en

somme,'quels étaient les arguments de Cujas: Dans

le louage, les cas fortuits sont pour le locateur; or,
Africain assimile la venté au louage, quia maximain

inlér sefamiliaritalem habenl. Il y a bien tin texte em-

barrassant, c'est la loi 8, Dig., 6, .qui est de Paul, ju-
risconsulte postérieur à Africain, et il est impossible
d'adresser au premier de ces auteurs la même critique

que Cujas applique aux Instilutes, c'est-à-dire d'être

du droit primitif, Cujas met ce texte de coté, et pré-
tend que ita accjpienda est ea rcgula, \it perçai res

emptori, nonprelium, idcslsirespericrit antelraiitio-

nem.U s'appuie ensuite sur la loi 12 que nous avens

repoussêe ci-dessus; et enfin» en dernier lieu,.il in-

voque la loi 16, de coiïdictione causa data, qui a traita

un contrat innomé, l'échange, et sur laquelle nous au-

rons l'occasion do revenir, lorsque nous nous occupe-
rons de ce genre de contrats. Dans celte loi, le juris-
consulte accorde en effet, en cas de mort d'un esclave

sans fauté du dominus, la libération de ce dernier,

mais, en même temps, il reconnaît à l'autre partiequi
:a 'déjà exécuté le contrat» le droit d'exercer la répéti-
tion. Quant aux fragments qui chargent l'acheteur des

. risques» sans s'occuper si la tradition à été opérée ou
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noti, Cujas, suppléant au silence de la loi* déclare que;
la tradition à eu lieu : de celle manière.» ces fragments
ne contrarient plusssa '.doctrine, j:
1 l)àns les Interprètes» il en est peu qui n'aient rejeté

la décision de Cujas, et qui par contre n'aient accepté
la théorie formulée aux Inslttules^ Ayant ce point
de départ, ils ont cherché à trouver Uhe conciliation

avec la loi d'Africain. Voici les principales so-

lutions que nous ayons rencontrées dans les au-,

teurs. :

Au tome V de ses lïalionalia, page 596, Antoine

Fabre, dont 1/explication a été reproduite par Per-

rezius, dislingue deux sortes de pertes. Si la chose,

vendue a péri fortuitement, c'est à l'acheteur à sup-

porter lé dommage, et le vendeur sera en droit d'exi-

ger le prix. Majs si 11chose vendue n'est pas anéantie,
s'il y a simplement impossibilité de la livrer à l'aché^

teùr, si, par exèr.iile, elle a été confisquée ou volée,
•le vendeur n'aura droit au prix.qu'à la condition de

livrer les actions qu'il possède, telles que la condiclid

furtiva. Il faut donc supposer qu'il était propriétaire,
car autrement aucune action ne serait née à son profit,
et il ne pourrait forcer l'acheteur à lui payer le' prix.
Au cas de confiscation, le vendeur n'ayant pas droit à

indemnité ne peut rien cédera l'acheteur qui, lui, ne

doit pas en revanche supporter les dures conséquences
d'un événement après lequel la chose n'en continue

• pas moins de rester in rerum natura* Cette explica-

tion, tout ingénieuse'qu'elle soit, ne saurait être,

admise, en présence de l'assimilation faite par Afri-

cain de la confiscation àuh ébranlement du sol qui
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détruirait une maison, c'est-à-dire à Un événement'";..

fortuit ne laissant pas subsister la chose. V

Pothîèr, n° 307 du Traité de la yehté,adof>téïà dôé-v

trine des, Inslitutes, tout en constatant; le désaccord

qui existait sur ce sujet entré, les jurisconsultes ;

romains.! Ne trouvant pas lui-même de Conciliation

pour fa loi d'Africain, il finit pari opter pour I'ihtèr- ,

prelation dé Davezan» professeur de l'université

d'Orléans, en son traité dé contr. Cet ancien commén-v

tateur suppose « que la loi qui ordonnait aux possés-
» seurs deqUilfer la possession de leur héritage, pour
» quelque cause publique, portaient cette clause :

>. nonobstant touies ventes qu'ils en auraient faites pré-
» cédùmmenl, lesquelles demeureront, nulles* La vente

» étant donc en ce cas rescindée, l'acheteur a la répé-
j> tiliou du prix; mais lorsque la-chose vendue, a péri,
5>la vente n'est pas pour cela rescindée». Nous ne

savons où trouver un fondement sérieux àceltesup-i

position, que contredit d'ailleurs l'action ex empto'
accordée par Africain à l'acheteur. En effet, si la vente

était non avenue, il n'y aurait pas lieu à celle action.

M. de Vengerow croit qu'au cas do confiscation,
on suivait des règles particulières. Africain distingue-
rait cette hypothèse spéciale des autres cas de perle;
c'est pour punir le vendeur et c'est sur lui qu'a lieu

la confiscation ; c'est donc à lui de supporter le dom-

mage. On peut encore objecter à cette solution l'assi-

milation faite par Africain de la confiscation à un

ébranlement du sol, c'est-à-dire ù un cas fortuit. V

Une autre explication, qui s'appuie principalement
sur des arguments historiques, compte uu grand



nombre de partisans. Suivant une vieille doctrine, le

bailleur n'avait droit à la merces qu'on proportion de

la jouissance qu'il avait effectivement procurée au pre-

neur,de même que ; le véndeu r n'avait pas droit au

prix lorsque, et cela sans sa faute, la chose n'avait pu
être livrée à l'acheteuri « C'est ainsi, dit M. Deman-

» geat, que nous voyons Julien, contemporain d'Afri-

» cain, poser eh principe qu'il serait contraire à la

» bonne foi ut emptor rem amillerel et prclium vendilor

> reiiiierct » (Ulpien, 1.11, § .18»de act. enipt.)'. Malgré

l'analogie apparente qui existe entre les opinions de

ces deux auteurs, on peut remarquer que, tandis que
Africain parle des risques, Julien s'occupe d'un enlè-

vement de la chose à l'acheteur par l'exercice d'un

droit appartenant à un. tiers en vertu d'une causé

antérieure à la vente, ou plus brièvement d'une évic-

tion.

Voici déjà quatre explications sur la divergence
exislanteuire Africaine! les autres auteurs, et néan-

moins, nous ne savons pour laquelle opter, aveu du

reste facile à faire, après l'embarras confessé par

Polhierlûi-mème.malgréson profond savoir. Heureu-

sement Africain se charge plus loin de nous mon-

trer où est la vrai'? voie ; car, dans un autre texte de

lui, loi 39,Dig.,liv. XLVI,ti(. III, desolul., nous trou-

vons une solution cottlrairèen tous points à celle de

la loi 33, et qui reproduit exactement l'opinion de la

majorité des jurisconsultes. Dans cette loi 39, Afri-

cain nous fait connaître qu'alors même qu'un ache-

teur et un vendeur s'entendraient pour faire le dépôt
en mains tierces de la chose et du prix, les risques
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et périls seraient néanmoins pour l'acheteur. Ainsi,
suivant lui, dès que la vente est parfaite, res péril

emptori. La loi 33 ne doit donc, en somme, être con-

sidérée, de la part d'Africain, que comme un écart

accidentel et équivoque de la doctrine généralement
suivie. . |r

Essayons maintenant de donner les motifs de celte

doctrine. Continuant le § 3 des Inslilutes, qui a

nécessité celte longue discussion, nous lisons: Serfet si

post emptioncm fundo aliquidper alhwionem accessit, ad

ëmptoris cominodum pertinet, nam et commodiim cjus
essedébet, cujus est periculûm. Cujas, et après lui un

grand nombre d'auteurs invoquèut cetexte pour soute-

nir-qU'il y a une liaison intime entre lé commodum et le

..' periçulum rei. Suivant M. Larombiè'ré Traité des obli-

galions, sur l'article 1138 C. N, §24), on peutdire que
de même que la chosekpérit domino, de même crescit

domino. De son côté, Mareadé a écrit : « C'est la con-

X>séquence de celte raison d'équité que le créancier de

» corps certain étant appelé à profiter des augmenta-
3>lions et améliorations que ce corps pourrait recevoir

» avant la tradition, il doit éri subir réciproquement les

j> détériorations ou la perle V (n° 508 du tome IV).
Tous ces auteurs cherchent le motif de notre règle
dans l'idée ci»dessus indiquée. Néanmoins, je ne puis
voir dans" celte considération une raison suffisante du

parti adopté, d'autant plus que si c'était là le motif'

qui avait entraîné les jurisconsultes romains, ils

auraient étendu celte solution au cas delà vente coh*

dillonnelfe, et c'est ce qu'ils se sont bien gardés dé

faire, ptiisqu'au contraire, dans cette nature de Ventes,
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iisrriettent îés risques déjà perte totale 6 la chargé du :

vendeur, Je cr9*s en trouver la véritable raison dans

"les principes dii droite En effjet, la vente donne naïs-

'sàncé à : 'deux obligations parfailemeot ; distinctes

l'une de l'autre t le vendeur: s'oblige à livrer une

chose njoyennànt un prix que l'àchéteiuf S'oblige à

lui payer Pour que jevèndeut' ait droit à l̂a réception
du prix, même au cas ciù là chose a péri, il suffit,
selon Pôthier, qu'il n'ait pas contrevenu à l'obliga-
tion de livrer.. D'après M, Molitor, np279, tome Ie',
a.c'est ce même fait qui est la cause de.^'obligation'
ï>subsistante de l'acheteur : quidquid enimsinedoloet

j>culpa venditorisaccidityin eovenditor securtis esH

(Inst. III,'23, § 3). Si c'est sansla faute de l'obligé

qu'il y a impossibilité d'exécuter le contrat, on corisl-r

dérera l'exécution comme ayant eu lieu, et, toujours
suivant le même auteur, « il faudrait que les deux

» parties fussentmises dans l'impossibilité d'exécuter

j> leur obligation, pour qu& le contrat pût être consi-

» déré comme résolu » (L. 23 et 185, Dig. 1. 17).

Ajoutons que l'acheteur est débiteur d'un genre; et

comme gênera non pcreunl, il n'y a pas de perte forr

tuite qui puisse le libérer.

Dans la loi 21» de hcereditalevénditâ, litreiVdu

livre XVIII, au Digeste, nous trouvons la solution

d'une question fort délicate. Voici "l'espèce : l'esclave

Stiçhus, que nous supposons appartenir à autrui, est

successivement ,vendu par Prîmus à deux personnes.
Il vient à mourir pat cas fortuit, et son vendeur ne se

trouve pas in «tord,' par conséquent la perte regarde .

les deux acheteurs qui restent obligés à payer leur
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prix. Il faut» bien entendu, pour cela, qu'il n'y ait pas
doL du veiidéù r, c'est-à-tlire que 1es aclieteurs co'iiV/
naissent la provenance de la clros^

cèriainèrnent pas*très-conforme à' l'équité. Selon;
M.-"-Lahbé <t il ne faut ; pas s'étonner que Cujasi/aitï
» eniliràssé avec àrtlèur lei moyen que lui offrait je
» texteséquivoque d'ÀiFricain» de résister à l'évidence

» dès Institutes.V Il devait avoir'en vue la solution

inique qiié nous venons de relater.

L'empereur Justinien à apporté à la vente une mo-

dification que nous ne devons point passer sous silence.

Ayant lui, ce contrat était achevé dès l'accord établi ;
mais il décida que lorsque les parties conviendraient de

rédiger un écrit, la perfection du contrat serait retar-

dée jusqu'à, ce que instrumenta emplionis fuerint cau-

seripîa et absolula. Il y a donc là une espèce de condi-

tion apposée à la vente, ce qui met les risques à la

charge du vendeur tant que la condition n'est pas ar-

rivée, ainsi que nous allons bientôt le voir, en traitant

des ventes condilionheilès.

Passons maintenant à leUr étude.

À Rome, la condition était Un événement futur et

incertain d'où dépendait l'existence du contrat. Celui-

ci était régardé comme non avenu, lorsque la chose

qui en faisait l'objet venait» pçndmte condition'!, à

périr par cas fortuit. On considérait que, faute d'un

objet existant à l'époque à laquelle on remettait la

perfection du contrat, il ne pouvait se former, quia
nonsùbesi res éo tempore quo conditio impklur (loi 14

pi\ Dig,, de novati et de leg» XLYI, 2), La condition

une fois arrivée, le dernier élément constitutif du con-
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trat se trouve réalisé, et alors il fait reculer les effets

produits parl'accomplissementde la condition, jusqu'à
la date où. a été passé l'acte juridique. Les Romains,
en admettant celte rétroactivité, voulaient enlever au

vendeur resté propriétaire sous résolution condition-

nelle le droit, de disposer pendente condilione d'une

chose qui doit passer dans le patrimoine de l'acheteur,'
au cas où la conditionne défaillira pas. D'après M. Buf-

noir.(Théoriede la condition, page 247), «si on n'a pas
» admis l'effet rétroactif de la condition à propos des

» risques, c'est que ce raisonnement eût été une péli-
» lion de principe: la rétroactivité suppose quo lacon-

ï> dition s'est accomplie en temps utile, et justement
» dans l'idée romaine, elle ne pouvait plus s'accomplir
» utilement quand la chose vendue avait péri par ces

* fortuit; »

. De môme qu'en matière de vente pure et simple, de

même ici la perle peut être totale ou partielle,' et la

solution sera fort différente dans les deux cas.

Examinons d'abord le cas de perle totale. Voici ce

que nous lisonsdàns Cujas àcesujet: Quodsipendente
condilione res omnino perieril, periisse non inlelligitur

empiori ; periil enim venditori polius, quiaetipsaem-

ptio venditio omnino perimitur, quasi contracta sine re,
-

sinemerce, skut slipulationes et kgalacondilionaliâpcr*
imûnlur teperempla-pendente condilione(L, Plerunù

que, par. siànlë: dejure dotium). Lès éléments néces-

saires à- l'existence dé la Vente n'existent plus, il*

minque ci res et prelium i par conséquent, nous nous

trouvons en dehors de tout contrat» et nous savons que
dans cette hypothèse le propriétaire de la chose, dans
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notre espèce le-vendeur, supportera les risques et pé-
rils. Là loi 8 de Paul, de periculo et com'nodo rei ven-

ditoe, nousélahlit cette règle de la manière la plus nette;

Quod si sub conditione res venierit,si quidem defeccrit

conditio, nulla est emplio, skuti nec stipulatio y quod si

exliterit, Proculuset Octavenusemploris essepericulum

'a\unt. Idem Pomponius, Ub.lX, prdbal. Dès que la con-

dition est accomplie, l'acheteur supporte les risques
de la chose vendue, à partir de l'accomplissement et

pour l'aven,ir. C'est le même principe qu'en matière de

vente pure et simple. Mais la vente ne peut se former

si la chose périt pendente condilione, quand bien même

la condition s'accomplirait ensuite.

Arrivons maintenant au cas où la condition étant

en suspens, il seproduit.unesimple détérioration. Con-

tinuant la lecture delà loi 8 de Paul, que nous venons

d'analyser, nous trouvons ta phrase suivante ,• Sàne

siextètres, licel deterior e/fecta, potest dici, essedain->

nmnemptpris, Quand la condition s'accomplit après•
que la chose a subi une détérioration, la rétroactivité

se produit^ attendu qUe la chose subsiste et nous nous

retrouvons encore dans une situation analogue à celle

4'iinevenle pure et simple : aussi les effets s'en pro-"

duisent-ils,ei la perte vient frapper racheteUr. ;
; Lé raisonnement que nous venons d'exposer ne nous

|atislait que médiocrement. Evidemment il est d^at>

cord avec les principes rigoureux dû droit»- mais l'é-

quité nous en semble blessée, Quel caractère pouvons-

pous dprjc donner à la r&roaçtiyité» esùcei un principe

a))s6Iu, ést-rce simplernent ujnefic(iùti? Au premier

cas, nous devons regarder ;la vente cohirâè ayant été



- 21 -
'

«

pure et simple ab initio et cela sans distinguer si la

perte arrivée pendente condilione est totale ou partielle.
Si au contraire nous ne devons voir là qu'une fiction,
elle doit rester étrangère à la théorie des risques.
C'est le vendeur, en effet, qui a été atteint directemeut

par le dommage éprouvé. Quelles bonnes raisons

pourrait-on donner du transport que l'on fait, do sa

tête sur telle de l'acheteur, des risqués et périls de la

chose? Je n'en vois pas, car ce dernier n'avait encore

acquis aucun droit sur elle, et le frapper est injuste et

inutile. Le législateur français a, suivant nous, été bien

inspiré quandil arejetéladoctrine de Paul (art. 1182).
On oppose à cette manière de voir que l'acheteur qui,
sans augmentation de prix, obtient les àlluvions et

autres accroissements ne subira point les diminutions
de valeur, et on signale l'injustice de ce résultat : nous

répondons que nous n'admettons pas le rapproche-
ment indiqué entre le commodûmet le perkuhuncomme

le fondement de la règle sur les risques,
Plusieurs auteurs font à la solution dé Paul une Cri-

tique qui est précisément lé contre-pied de la nôtre,

puisqu'ils invoquent précisément cette relation intimé

qui existerait entre la perte et l'accroissement, Paul

donnerait dans le livre. V adSabimim une certaine

forcé à cette opinion, car il dit : Ad emplorèin commo-

dûm incommqdumque périment. Nous avons naguère

exposé les motifs qui nous amenaient a repousser cette

régie ? nousi n'avons donc-pas à y revenir^ ;

-
Occupons-nous, en terrilinànt, dès risqués dans lès

venteVde choses, qui se vendent au nombre, au poids
ou à la mesure. Ici nous devons distinguer. Dans la loi
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62, g 2, lit, 1, de contr, empl,, Modestin nous dit que
la chose achetée en bloc, sauf le cas où il y aurait dol

de la part du vendeur» est aux risques et périls de

l'acheteur, encore qu'il ne l'ait pas marquée. Nous

voyons par là qu'on suit dans les ventes en bloc, per

aversionem, les mêmes règles que dans les ventes ordi-

naires. Si les choses au contraire ont^été vendues à

tant la mesure, la loi 35 § 5, Dig', de contr, empl,
nous fait savoir que la vente n'est réputée consommée

que quand les choses ont été pesées, mesurées ou

comptées. Il y a donc là une sorte de condition sus-

pensive, qui nous amènera à suivre les mêmes prin-

cipes qu'en matière de ventes conditionnelles. Dès

lors |a perte regardera le vendeur. Nous trouvons au

Code (loi 2, de periculo et commodo rei venditoe),- une

constitution de l'empereur Alexandre qui no fait quo
confirmer les principes que nous venons dé présenter.
Dans ce rescrit, on lit que, quand on a vendu des

tonneaux de vin à un certain prix pour chaque, ton-

neau-, la vento n'est pas consommée tant qu'ils n'ont

pas été.livrés, et l'acheteur ne supporterait les risques
du vin qu'autant qu'il serait en demeure de le fairp
mesurer.

Quant à la vente ad guslum, ou la chose vendue est

un corps certain, par exemple un baril de vin déter-

miné : dans ce cas, les risques de la chose même pas-
sent à l'acheteur dès le moment du contrat; ou la

chose vendue est de celles qu'on a l'habitude de dé-

guster, et alors les risques de l'acidité ou de la cor-

ruption demeurent à la charge du vendeur jusqu'au

jour de la dégustation. Il en serait de même, a fortiori,
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si par une clause spéciale, on était convenu de dé-

guster.

H nous reste à traiter la question des risques dans

deux pactes usuels chez les Romains, et qui font cha-

cun l'objet d'un litre spécial au Digeste, Je veux parler
de la lex commissoria et de Vin diem addiclio. Vin

diem addktio était un pacte par lequel le vendeur sti-

pulait, qu'au cas où une'offre plus avantageuse vien-

drait à lui être faite dans un certain délai, il aurait le

droit de reprendre sa chose à l'acheteur. La loi 4, g 5,
au Dig,, de in diem addictione, nous dit qu'en l'absence

d'une clause spécialo à ce sujet, la vente était pure et

simple, que sa résolution seule était conditionnelle.

En conséquence, les risques regarderaient immédia-*

temeni l'acheteur (loi 2, g 1, de'in diem addictione).

Supposons au contraire que, d'après.la convention, la

venté fût conditionnelle, bien qu'accompagnée du

pacte, nous devrions alors distinguer entre la perte
tolaled la -perte partielle. La première pèserait sur le

vendeur, et la seconde sur l'acheteur.

Par la lex commissoria le vendeur stipulait le droit

de'reprendre sa chose au cas où le prix ne serait pas

payé, Dans notre droit, le vendeur n'a pas besoin de

se réserver spécialement cette faculté, puisquen cas de

non-payement, il peut faire anéantir la vente : mais, à

Rome, le droit de résolution n'existait pas, et le pacte
commissoire y suppléait. Quant aux risques, on peut
faire ici les mêmes distinctions que nous avons éta-

blies à propos de Vin diem addiclio, car, de. même

que co pacte, la lev commissoria était, sauf convention

contraire, regardée comme pure et simple, avec réso-
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lution conditionnelle, « Magis est ut sub condilione

» resolvi emplioquam subconditione contrat videatur ï> -

nous dit Ufpien (loi 1, Dig,, livre 18, lit, 3),
Dans ces deux pactes, aucune difficulté ne se pré-

sente si la condition ne se réalise pas : en effet, on

suit absolument les règles delà vente pure et simple.

Si, au contraire, il s'agit de déterminer à la charge de

qui sont les risques lorsque la perte survient, ncwfe/ite

condilione, et que la condition se réalise plus tard,
nous remarquons quo les auteurs sont en désaccord

complet. Avant ^aborder celte discussion, nous de-

,Yona écarter le cas où la condition résolutoire, mot

que les Romains ne connaissaient pas, est à la fois

casuelle et potestative de la part du vendeur, par

exemple le cas d'une vente renfermant ce que nous

appelons le pacte de réméré, et que les Romains dé-

nommaient paclum de rétro vendendo. En effet, le ven-

deur étant toujours lé maître de ne pas faire arriver

la condition, la perle incombe forcément à l'acheteur.

Bâtissons donc -me hypothèse d'une condition résolu-

toire purement casuelle, Primus vend purement et

simplement à Secundussa maison, en ajoutant que,
si navis eooAsia venerit, la vente sera résolue. Pen-

dente conditione, la maison est incendiée et détruite, et

enfin le vaisseau revient d'Asie, La perle sera-t-elle

pour Primus, le vendeur, ou sera-t-elle supportée par
Secùndus l'acheteur?

Dans un premier système qui compte beaucoup.

d'adhérents, on distingue entre le periculum inleritus

et le periculum delcrioralionis. Le premier frappera

l'âchetèur, et le second sera supporté par le vendeur.



On décompose la vente faile sous une condition réso-

lwloire en une vente sous condition suspensive : l'ache-

teur sous condition résolutoire est transformé en un

débiteur sous condition suspensive, et le vendeur de-

vient créancier sous la même condition, tanquam sub

contraria condilione, disent la loi 36, de rébus credilis,

et la loi 13, in fine, de statu libcris, au Dig. Or, dans

les ven'es conditionnelles, le periculum delerioralionis

est supporté par l'acheteur ou créancier; et le créan-

cier, dans notre cas spécial, c'est le vendeur sous con-

dition résolutoire; au contraire, le periculum intcritus

est mis, dans les mêmes ventes, à la charge du ven-

deur ou débiteur; et dans notre hypothèse, le débi-

teur, c'est l'acheteur. Selon M. Veinet (Théorie des

obligations, page 136), « dans le cas de perte totale
• » arrivée pendente condilione, la résolution ne peut

s> pas plus prendre naissance que la venle elle-même

» dans le cas précédent, celui de venle sous condition

» suspensive, et cela par les mêmes motifs. i>

Bien qu'à première vue cet argument semble à

l'abri de toute réfutation, nous ne croyons pas devoir

l'admettre, car il n'y aévidemment qu'un seul et même

contrat qu'anéantit l'arrivée de la condition. Aucun

principe de droit, aucun texte no peut justifier celle

idée d'une revente prenant naissance faute d'objet lors

de l'arrivée de la.condition. Une fois que le contrat a

reçu toute sa perfection, la résolution peut se produire

malgré la perle survenue pendente, condilione, Pour

nous, la réalisation, de la condition résolutoire remet

les parties dans la même situation où elles se trouve-

raient s'il n'y avait pas en de vente : le vendeur est
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censé être toujours resté propriétaire, et, comme tel,
devra supporter les pertes totales ou partielles qui, la

condition étant encore en suspens, auront frappé sa

chose : en revanche et comme atténuation, il bénéfi-

ciera de toutes les améliorations qu'elle aura pu faire,

C'est donc la règle res périt domino qui trouve ici son

application toute naturelle, puisque nous pouvons
considérer le contrat cpmme non avenu. L'acheteur

sera censé n'avoir jamais été propriétaire ni créancier,

«En deux mots, ajoute M, Bufnoir, $ dans son Traité

sur la théorie de la condition, page 452, c comme il

» ne s'agit pas de former un contrat, l'effet de la con-

» ditioh résolutoire se produit malgré la perte de la

» chose vendue, et par suite, le vendeur est sans droit

» pour exiger .ou peur conserver le prix.»
Celte solution, que nous croyons conforme aux

principes, trouve sa justification dans un certain

nombre de textes du droit romain. L. 2, § 1, Dig.,
liv. XVIII, tit. 2, Ulpien a écril : Vbi igilur, secundum

quod distinximus, pura venditio est, Julianus scribit,

hune, eux res in diem addicta est, et asucapere posse,
et fructus et accessiones lucrari, et periculum ad eum

pertinere, sires intericril. Immédiatement après, Paul

se charge, dans la loi 3, do nous en donner la raison :

quoniam post interitum reijam nec afferri possit melior

conditio. Mais supposons le cas où la-condition pourra
se réaliser après la destruction, totale de la chose, il

faudra décider, a contrario dç Paul, que periculum ad

venditorcm pêrtinet.'U,- Duranton (n° 91, tome'XI)
donne uneraison parfaite dé cette solution : «Lors-

x>.que la condition résolutoire est de nature à s'ac-
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» complir encore après la perte de la chose et qu'elle
» s'accomplit en effet, la décision doit être différente :

„ Ï> la perte ne concerne point l'acheteur ; autrement

» le fragment de Paul serait absolument sans objet,
» ce serait une véritable superfétalion dans le Digeste,
"Ûil serait même propre à jeter les esprits dans l'er-

ï» rein-, surtout si l'on considère la place qu'il occupe,
3>immédiatement après la décision d'Ulpien, et évi-

Ï demment pour Ja motiver. »

Pomponius (loi 2, de lege commissariâ, liv. XVIII,
tit, 3, Dig,) nous fournit un argument de plus à

l'appui do notre système : Quum venditor fundi in lege
ita caverit : si ad diem pecunia solula non sit ut fundus

inemptus sit, ita accipitur ineinptus esse fundus, si

venditor inemptum eum esse velit, quiq id venditoris

wûsâ caverelur, nam et si aliter àcciperelûrî <exusta

villa in potestate emptoris futurum, ut non dando pecu-
niam inemptum facerct fundum qui ejus periculo fuis-
set. Evidemment ici, comme dans l'espèce d'Ulpien,
le jurisconsulte déroge à la règle ordinaire, puisqu'il

prend tant de soin pour expliquer sa décision. Elle

n'est d'ailleurs fondée quo sur l'équité; Pomponius
ne veut pas que l'acheteur soit le maître, suivant que
son intérêt le pousserait vers l'un des deux buts, de

faire arriver on d'empêcher la réalisation de la condi-

tion résolutoire. Et c'est ce qu'il ne manquerait pas
de faire, s'il ne devait pas supporter la perle au cas où

la résolution arriverait. Il n'aurait pour cela.qu'à,

garder son prix par devers lui ; le vendeur se trouve-

rait dès lors forcé d'invoquer la. lex commissoria,- et

par là, lui acheteur, né serait plus intéressé à la perte
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ni à la détérioration, Encore une fois, le motif do la

. solution de.Pomponius tient à la nature do la conven.

, lion, et ce n'est nullement une règle générale,
Avant, de clore notre exposé des risques dans la

vente, il nous reste à examiner brièvement un point
assez curieux que nous trouvons dans la loi 8, § 1,

Dig. 18, 6, qui est de Paul. Nous y lisons : Si-ita ve-

nierit, est (lie servus emptus, sive navis ex Asiâ ve-

nerit, sive non venerit, Julianus pulal statim perfectam
essevendifionem, quoniam cerlum sit eam contraciam.

Quelle est la nature de celle vente? Est-elle pure et

simple? Est-elle conditionnelle? D'accord avec Julien,
Paul la considère comme pure et simple, Il est bien

certain en effet que le contrat existera ; quo le navire

revienne ou qu'il ne revienne pas, peu importe. Dès

le contrat, il est un fait acquis, c'est que lo contrat

vivra à une époque qui no peut manquer d'arriver,

quoiqu'on n'en connaisse pas d'avance la date, Il n'y
a donc pas là les éléments d'éventualité et d'incerti-

tude nécessaires à toute condition;"nous n'apercevons

qu'une vente, pure et simple. En conséquence, dès
'

que le consentement est intervenu, la chose vendue

est aux risques de l'acheteur, lies périt credilori.:

'-''•' ' U.^-Du louage.

Après la vente, nous arHyoms naturellement^ au

contfàtide louage, Ici, le débiteurneXcontraçte pas

une obligation de la même nature que cpllç qu'il con-
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tractéi dans la Vente : il}s'engage à faire jouir!que!»

qu'un d'i)ne; cbbse pepdarU un certain témpsé Dé la

nature particulière de cette" obligation on a tiré plu-
sieurs concjuiions $Ur lesquelles nous aurons bientôt

i à rèveplr.^:^ s:-y^-:û^^r;}\-;r:^^:^;.\ -i-i<.r*
'

j
'

Il y a plusieurs sortes de louages, que nous devons

étudier séparénié^au point de yiie desjrisques. Il y
a le louage dès choses et le louage d'industrie, lequel
se subdivisé, on le sait, en louage d'ouvrage et louage

: de services. '"''- ^ ;•;•- :
*•:•• '- -> -t -;•:-; :;:*:-";

!
Examinons d'abord le louage des choses. Un grand

nombre de textes nous montrent que les risques sont

pour Je locateur : en perdant sa chose; il perdra égale-
ment lamerces duo par le locataire (loi 33,-Dig.^î 19,

2, locali'conducti) : Si fundus quem mihi locaveris,

publicatus sit, leneri te aclione ex conduclOj ut mihi

fnii liceat, quqmvis perte non slet quominiis id proestes:

quémadmodùm, inquit. si iwllam wdifiçandam locasses

et tsohim côrruisset, nihilominiis teneberis.,;. Circa

conduçliqneni servandum pulo, ut mercedem quamproes-

titerim restituas,, ejussciliçél temporis quo fruilùs non

fucfim inccvllra aclione ex condûcto proestare cogeris.

Ndmèlsicolonus tùiis fundofruialeàutabeo profii*

betur quem tu prohibere ne id facial possis, tantum ei

proeslabis, quanti ejus interfwrit frui :in quo etidm

lucrum ejus continebilur : sinvero ab eo interpçllabitur,

quem tu p'rohibere propter vin} majorem, qut polentiqni

ejùs rioii poierisj hif\il ampUiisei quam mercUem rer

miUèrequTréddeyè-debéW V ) • > \
- 'Aiiisii uni fondéloué est frâppé'dé confiscation. Lé

locataires^
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cesse, Quant au locateur, alors même qu'aucune faute

, ne lui soit imputable, il n'aura plus droit au payement
du loyer, et cela, parce qu'il ne peut plus fournir au

locataire la jouissance qu'il lui avait promise. C'est

donc Jui que frappe la perte résultant du cas fortuit.

Africain ajoute même qu'if seru tenu en outre de.

dommages et intérêts, s'il y ava;. faute de sa part.

Pourquoi donc ne suit-on plus ici la règle adoptée en

matière de venle? Le contrat a reçu sa perfection, et

cependant les risques sont pour le locateur, S'il y a

perte totale, le locataire ne payera plus la merçes; s'il

y a perle partielle, il obtiendra une diminution pro-

portionnelle. Les lois '9, § 1; 19, § 6; 15, § 1, locatï

conducli, Dig,. nous donnent ces diverses solutions,

On trouve dans les auteurs des explications variées

au sujet de la divergence qui existe entre la vente et

le louage, quant aux risques; Dans une première opi-
nion qui est la plus spécieuse, on présente la vente

comme un contrat instantané, tandis que le louage ne

serait qu'un contrat successif. On a exprimé celte

idée de la manière suivante : les loyers sont dus en

raison et en proportion de la jouissance procurée, ex

locato tenelur conductor ut prorata temporis quo fruitus

est, pmsionem proeslci. D'après M. Maynz (téme II,

g 301, note 19), le fait que le locataire est libéré de

ses obligations, quand le-locateur ne peut plus lui

. procurer la jouissance, semble contraire, au premier

abord, à la règle d'après laquelle periculum créditons

est, mais il n'en est rien. Si, dans le louage dès

choses, le bailleur; tout en étant débiteur,'souffre de

fait un préjudice de la perte ou des détériorations for-
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fuites de la chose louée, c'est uniquement par la raison

qu'il est tenu do garantir au locataire ut frai liceat,
tout comme le vendeur est tenu de garantir à l'ache-

teur ut rem habere liceat. Le fait dans lequel consiste

le louage, c'est-à dire la durée de jouissance, doit

rester possible pendant tout le temps convenu. Le

locataire ne doit donc plus la merces dès quo le bail- ,

leur se trouve dans l'impossibilité de lui procurer la

jouissance qui expliquait celle merces. On pout encore

ajouter à ces raisons que le louage est.en général fait.
à bref délai. Si la chose augmente de valeur, la merces

subira également une augmentation ; et dès lors il ne

serait pas équitable que le locataire, à qui ne profitent

pas les améliorations, eût à supporter les détériora-

tions,
'

Pothier, qui suit un système différent, voit dans le

louage une série do ventes conditionnelles de fruits fu-

turs, et alors, de même que dans les ventes condition-

nelles jusqu'à l'arrivée de lacondition les risques sont

pourle vendeur, de mêmedansle louageil fait supporter
. le periculum par le bailleur, Voici sesexpressions : «Le

» louage s'analyse on une espèce de contrat do vente

» des fruits futurs ou de "l'usage futur do la chose

» louée, dont le loyer est le prix. Or, de même que la

» vente des fruits futurs n'est valable et que le prjx
» n'en est dû qu'autant que ces fruits naîtront, et se-,

» ront par leur existence la matière du contrat, on

j> doit pareillement décider qu'il ne peut être dû do

» loyers, lorsque le conducteur n'a pu avoir aucune

» jouissance, ni usage dont ce loyer soit le prix, »

L'explication est assez séduisante et parait, bien con-
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cluante; mais on peut objecter à Pôthier que le louage
a plutôt pour objet de procurer au locataire la faculté

de jouir et de faire naître des fruits pour les récueillir

ensuite, plutôt que de lui fournir directementla posses-
sion ou la propriété des,fruits.

Pour être logique, il faudrait d'ailleurs que Pothier

décidât qu'en cas de détérioration de l'objet loué, la

perte sera pour le locataire, Nousavons vu en effet dans

les ventes conditionnelles que le periculum deteriO'

rationis est à la charge de l'acheteur ; or, nous voyons

précisément le contraire dans les lois 15 §2, et 26

§6, au Dig. locati conducli.

Enfin Pothier qui admettait autre part l'exigibilité,

anticipée des loyers à échoir en cas de faillite ou de

déconfiture du preneur, faisait lui-même échec à son

système, car il n'est pas possible en l'acceptant de

justifier cette exigibilité.
C'eslen présence de toutes les difficultés soulevées

par l'opinion de Pothier que nous lui préférons le pre-
mier système,

Occupons-nous maintenant du louage d'industrie.

Et d'abord examinons sa première subdivision, le

louage d'ouvrage.
Si l'ouvrier a fourni la matière qu'il s'est obligé à

façonner, les Romains considèrent celle opération
comme une venle ; nous pouvons donc laisser de côté

celle hypothèse.
Si l'ouvrier ne fournit que son induslrieou mèmedes

matériaux accessoires, mais que le principal objet du
'

contrat poit donné par le locateur, il y a réellement

louage. Ainsi, supposons que le propriétaire d'un sol
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trnîrè iine maison, et que ledit entrepreneur s'engage f
à fournir je bbisët |a pierre^ PauVloi 22, § 2^ Dig.19.

1

2/nous présente cette conventioncofnWuhlouàgèV"

Cum itmiianloedificandâmloco, ut sua impënsaçondiic-
tor omhia facial, proprietatem qùidem éorùm ad me

, transfert,et iamen lôcatioesttlocaiënimdrlifèx ope-

ram?uatn,id èsl faciehdinecessjtatem, v\

On peut se trouver en présence de deux hypothèses.
Dans la première, l'ouvrage, a été entrepris përàver.-

siohem,c'êst-à-dire qu'il ne doit être agréé qu'après
son entier achèvement, Les risques pèseront sur le

conducior, malgré sa fourniturede matériaux et l'achè-

vement deJa construction, jusqu'à ce que le/oçaforàit

reçu l'ouvrage. C'est ce que nous enseigne Florentinus

(loi 36, Dig. locdti conducU) ; opus quoiaversiohe lo-

catumesl, donec adprobetur, conducloris periculum est,

Quod vero itaconducium siï,utinpedes} mensurasve

proestetur, eatenùs conducloris periculo est, quatenus
admensum non sit : et in utraquecausa nocilurum loca-

lori, siper eum sklerit, quominus opus adprobetur, vel

admetialur. Si tamen vi majore opus prius intcrciderit

quam adproberetur, locatorispericulo est : nisi si aliud

aclum sit : non enim ampliusproestari locatori oporteat,

quam quod sua cura alque opéra consecutusessef.Ainsi

les risques regardent l'ouvrier jusqu'à la réception de

l'ouvrage, à moins que le maître ne séiten demeure

de le recevoir. Nous devons toutefois apporter à celte

solution rigoureuse un tempérament résultant du texte

luUmêmede Florentinus : l'ouvrier sera admis à prou-
ver que le «as fortuit ne provient pas de son fait, et

3
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que son ouvrage était bien et solidement confeclionné,
C'est du reste,ce que nous fait savoir.Javolenus, dans-

la loi 37 du même titré : St priusquqm, ïocàtori opus

probarëtur, vialiquq comumptum est, detrimentUmài.

locatorem pértinet, si taie opusfuit, ut probari deberel, •

Au surplus', c'est l'ouvrier que regarde le soin de faire

la preuve ducasforluit. Africain, loi 33Dig. 19, 2,"
vient aussi corroborer notre opinion : Si insulamoedi-

ficandam locasses,ctsolum corruis'set, nihilominus tchC'

beris. Un tremblement de terre vient à renverser la

maison que vous' avez fait construire ; votre engage-
ment de payer le prix de cet édifice n'en subsiste pas
moins.

Dans la seconde hypothèse qu'il nous reste avoir,

l'ouvrage a été entrepris par portions qui seront reçues
aussitôt après leur achèvement,-ita conductum est ut in

pedesmcrisuràsvc proestetur. Chaque fois que l'ouvrier

aura fait recevoir une partie de son ouvrage, les ris-

ques de cette partie passeront immédiatement au

maître, eatenus conductoris periculo estqualcnus ad-

mcnsumnon sit, H existe bien au Digesle une loi de Ja-

volenus, lib.B, ex Labeonis poster.» loi 59,19, 2, qui
semble contrarier notre opinion, mais elle n'offre

qu'une décision isolée basée sur cette idée que le

locator doit supporter les risques, puisque les maté-

riaux lui restent en propriété,, malgré la chute du bâ-

timent.

Arrivons maintenant à la seconde subdivision du

louage d'industrie, c'est-à-dire au louage de services.

Lé principe admis ici, c'est que l'ouvrier a droit au

salaire eu raison du temps pendant lequel il a été à la
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disposition;du;;'i^àUrë.VSi.;4Q,nô.;iI a été rnâlade, il seT

présente, la question intéressante dé savoir s'il à droit-!

àsarémunération.La loi 38 dePàuI,§l» Djg;» 19, 2,

nous en donné la solution : l'ouvrier ne pourra récla-

mer son salaire que si per euin non stetit quominus

opérasproestet ; si donc il a été atteint d'une maladie:>

rertipêchahtd'ètrèutileà sonmaître,il n'aura pas droit

au prix des services qu'il n'apas rendus. Cette décision

est conforme à celle d'après laquelle tout débiteur qui
se met par son simple fait, et même sans sa faute, dans

l'impossibilité d'accomplir son obligation» n'est pas
libéré par la perte de la chose due.

Avant de quitter le louage, nous devons dire quel-

ques mots du contrat d'emphytéose. Ce genre de con-

vention ne fut, dans le principe, bien déterminément

qu'un louage ; mais, plus tard, le droit de l'emphytéote
se produisant comme droit réel, et empruntant à la

propriété un grand nombre de ses avantages, on put
se demander si le contrat qui l'établissait n'était pas
une Vente. Néanmoins Gaïus nous dit i Mdgïs plaçait
localionem conductionemqiic esse(Coni. 3, g 145). Plus

tard, l'empereur Zenon fit do l'emphy téose un contrat

particulier et lui donna une action spéciale.
La théorie des risques revêt, en quelque sorte, dans

ce contrat, un double caractère. Si la perte est totale,

si la chose périt fortuitement, par exemple, s'il s'agit

d'une construction, que celte construction vienne, à

s'écrouler (Novelle 120, §§ 1 et 2), le contrat est ré-

solu, et aucune redevance n'est due désormais. Cette

redevance est, eu effet, principalement payée au do-

minus en reconnaissance do sa propriété. La propriété
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cessant d'exister, la redevance n'a plus de cause pour
l'avenir. Ici, nous voyons que l'on suit les règles du

louage. Ne pouvant plus procurer aucune jouissance à

l'emphytéote, le dominus n'a plus droit à aucune

pensio.

Quant aux simples détériorations, partant toujours
de ce principe que le canon est surtout dû en recon-

naissance du droit du maître, nous dirons qu'elles se-

ront supportées par l'emphytéote qui n'aura droit dé

ce chef à aucune diminution dans la somme à payer

(tnst., libi 3, Ut. 24, g 3). Là ce sont les règles dé la

vente qui semblent prévaloir. En effet, l'emphytéote

ayant non-seulement le droit de retirer tous les ser-

vices et tous les fruits de la chose, mais étant encore

possesseur et acquérant les fruits par leur seule sépa-
ration du sol, pouvant en Outre transférer son droit à

autrui sous certaines réserves, on conçoit parfaitement

qu'en échange de ces avantages, ni la stérilité, ni lés

accidents de force majeure qui ont arrêté ou détruit la

recolle, ni môme la perlé partielle de la chose ne fas»

sent cesser ni ne diminuent son obligation,

III, — Dé la société*

•Par le contrat de société les parties, au nombre de

deux, ou de plus, conviennent de mettre en commun

soit ia propriété d'une chose, soit sa jouissance, soit

enfin leur industrie» afin d'en retirer un bénéfice

qu'elles se partageront. Quant à l'application des ris-
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ques à ce contrat, il faut distinguer : on ira chercher

les règle&de la vente, si les parties sont convenues de

mettre en commun des choses elles-mêmes, afin de les

exploiter ; au contraire, on se reportera aux principes
du louage, si les contractants n'ont voulu faire entrer

dans la société que jes fruits et produits provenant des

choses. A. cet égard lisons Pothier : « Lorsque deux

ï» personnes çontracteht entré elles une société pour
» vendre en commun certaines choses qui appartien-
ï> nent à chacune d'elles et en partager le prix, il faut

X>bien examiner quelle a été leur intention, Si elle a

j» été de mettre eti société les choses mêmes» la so-

it»ciété sera des choses, et si l'une des choses vient à

ï) périr avant la vente que lés parties se proposaient
ï> d'en faire, la perte en sera commune. Mais si elle a

î> été de mettre en société» non les choses mêmes,
ï> mais le prix de la vente qui en serait faite, la perte
s> tombera en entier sur celui des associés à qui la

t> cho?e appartenait. »

Examinons d'abord le cas où l'associé a promis

d'apporter à la société un corps certain. Ulpien va

nous fournir la solution s Si id,quodquis in societalcm

contulit, cxtinctum sit, videnduman pro socio agerc

possit? Tractatum ita cslapud Cclsum, lib. 7, Digcslo-

rum, adepistolam Comelii Fclicïs : cum 1rescqitos habê*

res, et ego unum, societalcm coimus, ttl accepto equp

meo, qitadrigam vendercs et eoeprctio quartammihi red-

rferes. Si tgilur ante vciulitioncm cquus meus morluus

sit, non pularc se Celsus aft,sociel'alemmancrc heccx

prelio cquorum htorumparlcm deberi : non enfin habendm

quadrigoe, sed vendenda)coitam societalcm : coetcrumsi
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id acium dicàturûtqûàdriga fierei,;eàque càmmitnicd-

teiur» Ulrjqùein edtrës partes Mbèrès; ego gi<ar?aH»»
hoiidubie•adhud sociiSumuL,Vous avez trois!cheVaùx,s
et moi un ;; nous formons une société afin d'en faire

un quadrige sur le prix de vente duquel il niédevien-

dra .un quart. Avant la vente du quadrige, mon che-
val meurt. Etant donnée cette hypothèse, Célsûs pense

que la société est dissoute, et que par conséquent .je
n'aurai pas le droit d'exiger de vous une partie dû

produit de la venle de vos trois chevaux. D'après cet

auteur, ce n'est pas en effet pour posséderun quadrige

que la société a été formée, mais bien pour le vendre.

Si cependant l'intention des parties avait été démettre

'en commun la propriété de l'attelage, la niort dé mon

cheval n'en laisserait pas moins subsister la société,

qui en supporterait la perte, d'après la règle reSpérit
domino. Quant à moi, j'aurais, dans ce cas, droit au

quart des profits que pourraient procurer les chevaux

survivants. Bien que cette loi nous donne la solution

d'une hypothèse particulière, nous pouvons en déduire

les deux règles suivantes :

l*Si l'associé ne s'engagea procurer que la jouis-
sance d'une chose, ou bien encore promet simplement
son industrie, les risques seront à sa charge, car il n'y
aura là qu'une location, et nous devrons appliquer
les règles suivies en matière de louage. Ne peut-il

plus rendre à la société les services qu'elle attend de

lui? il cessera désormais de prendre part aux béné»

fices.

2bSi l'associé apporte a la société la propriété d'an

objet dont Ses cà-associés deviennent les coproprié».
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taireSj concurremment avec lui, la perte sera conitminè»
alors même qu'elle arriverait avant la réalisation de

l'apport par ledit associé. Nous appliquons ici les règles
suivies dans la vente, car l'objet a été, pour ainsi dire,
vendu àlasociété. Ënconééquencel'associê n'en recevra

pas moins sa part des bénéfices faits par la société, bien

qu'en réalité il n'ait rien versé dans le fonds commun.

C'est du resté en nous appuyant sur une phrase

d'Ulpien, invoquée également par les partisans do*

l'opinion opposée, que nous soutenons celle théorie:

Si idactum dicatur ut quadriga ficret, caque communi-

carclur. On peut en effet donner deux sens à ce der-

nier subjonctif» L'idée qui vient le plus naturellement

à l'esprit, c'est que les chevaux doivent être devenus

communs entre les associés pour que les risques de-

viennent aussi communs. Ce n'est qu'après la forma-

tion du quadrige que les chevaux sont devenus la

copropriété des associés. En admettant celte interpré-

tation, les risques ne regardent la société qu'après la

translation de propriété. Mais le véritable sens de ce

membre de phrase nous semble être celui-ci : « S'il a

ï> été convenu qu'un quadrige serait formé avec les

•» chevaux des associés dont la propriété deviendrait

» commune, i> En traduisant ainsi, nous nous trou-

vons d'accord avec les principes suivis pour la venté s

même avant la tradition des chevaux, les risques soiit

pour la société, devenue créancière par suite de la

perfection du contrat qui s'est formé solo conscimU

Cette explication nous a été fournie par Pothier,

Arrivons en second lieu au cas où l'associé a promis
non plus d'apporter un corps certain, mais bien une
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chose^d'un certain genre. Ce sera.encore Ulpien, loi 58,

il,|ïig.»prospçîo,qui nous indiquera larègleà sulyrô:

\-.Çe\$ùs]lràçtal: Si fcçunïam:;édH(u/t$$e>m/s'/iâ^l,;tne^cèni;
'

enipndqm, et meqpe^uhidperiissèt,cui periéritëq? ÉiiJ

dit^ Si posl^llatipnemepènit ut pecunia perirel,qupd

nonfierel, nisi socielas coita essef, utrique perire> (ut

putasi pecunia, cum pcrcgi'e portarelur ad^ercem

cmendam, periit; si vcro dn'te collqlionem^posteaquam
''

cqm[destinasses, luncperkrit,nihilconomineconseque-

ris, inquit, quia nonsocietati periit. Mes associés et moi

nous nous promettons l'apport de sommes d'argent

pour acheter des marchandises. Si, après avoir réa-

lisé cet apport» l'argent vient à périr, la perte sera

pour la société ; c'est ce qui arriverait, par exemple,
dans le cas.où un associé aurait emporté avec lui les

deniers pour un voyage entrepris dans l'intérêt de la

société. Ces deniers sont, par ce fait, devenus pro-

priété delà société, qui doit en conséquence en sup-

porter le vol ou la perte.
Nous avons, dans celle explication, laissé de côté

un membre de'phrasô très-peu clair: ut pecuniaperiret,

quod non fieret nisi socictas coita csseUCela semblerait

vouloir dire que la perte fortuite no regarde la société

qu'autant que cette perle provient de la mise à exécu-

tion de la clause sociale, La société serait donc à l'abri

des risques si elle parvenait à prouver qu'en toute

autre circonstance l'argent versé dans sa caisseaurait

péri. Nous ne pensons pas qu'il y ait un sens aussi

profond renfermé dans ces quelques mots, Celse vou-

lait simplement préciser le moment de la mise en

commun des fonds sociaux.. Si chaque associéen effet,
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en.l'absenced'Une gestion sociale organisée, petit Ira-.

vajller aux affaires de la sûçiété> itse'râ. peut-être dif-

ficile d'étabHr nettement le! moment oùl'argent promis

par un associé est devenu commun entre tous, mais ce

faiiuné fois justifié, là question des risques sera tonte

tranchée, sans qu'on ait à s'inquiéter de savoir si la

chose a péri par là mise! exécution dé la société, où

si, dans toute autre circonstance elle eût également

péri* Celse nous donne lui-même celte solution par

l'opposition bien nette qu'il met entre les deux hypo-

thèses, celle où la perte est arrivée antecoliationem,
et celle où elle ne s'est produite que post collalionem.

En un mot, l'apport dé l'associé consistant dans un

genre, darisun objet indéterminé, les risques resteront

à sacharge jusqu'à ce qu'il ait» en effectuant sotiap*

port, fait passer la propriété de l'objet à la société, et

par là transporté les risques sur sa tète.

IV. — Des conlrals innomés.

En dehors des contrats naissant solo consens», dont

nous venons de passer en revueles trois principaux» il y

avait» à Rome» des contrats réels, ne se formant que

par l'exécution* Parmi ces contrats, un grand nombre,
rentrant tous dans une dés quatre opérations suivan-

tes . douldes, do ul facias, facfouldes, facfout facfas,
ont reçu des commentateurs le nom générique de con-

trats innomés. Le plus important de ces contrats est,
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sans contredit^ l'échange; la question des risques y
•revêt un intérêt tout!particulier. Dans une vente," ejri,"•

effet» l'accord dès parties une fois intervenu^ sutyla ;

chosëet sur Je prix, les risques passent immédiate-

ment à l'acheteur» Quand il s'agit de j'échange, au

contraire, celui qui a donné ou qui a fait lesacriûcéde

son droit, peut» au lieu de réclamer, par l'action pfk- ,

scriptis verbis, à son adversaire l'exécution du contrât»
demander la restitution en propriété de ce qu'il a .

donné ouïe rétablissement du droit qu'il a éteint : dans

ce but, on lui a accordé la condictio causa data, causa

noiisccula, Les textes nous montrent fort clairement,
s'il s'agit de pactes ayant de l'analogie avec le mandat,

que celui qui a donné a le/us poenitendi, c'est-à-dire le

-droit de changer d'avis et de redemander sa chose par
la condictio causa data, causa non ,secuta, tant qu'il

n'y a rien eu encore de fait par l'autre partie. Suppo-
sons donc qu'avant l'exécution par l'une des parties,
un dès objets vienne à périr, le contrat n'étant point

parfait, c'est comme sila perte se produisait en dehors'

de tout conlrat; nous dirons dès lors : res périt domfno.

Si le contrat unième a, au contraire, été exécuté par
l'une des parties, elle pourra par l'action proescrfptis
vcrbis contraindre l'autre partie à l'exécution. Mais

alors admettons la perle fortuite de l'objet non livré,

quelle règle soivra-l-on? res péril crcditori où res

périt dcbitori ? Telle est la question difficile que nous

avons à résoudre, question sur laquelle lés juriscon-
sultes romains paraissent avoir été bien peu d'accord,
à eh juger par les deux lois principales de la matière»

;Elles sont l'une do Celse»et l'autre dé PauL Nous de*



vons mettre sous les yeux Je texte mênié de Ces lois.

MCelsùs, loi 16>de cohdictiônecausa datacàùsa'non

seMa.bédi libi pecunidm uï mihi/Siichùm dares ;

utrumid^ico/ifractus ^ehùspropor^ohee?n])h'ôni's èi ven*

ditionis est? An tiûlla hic aiia obligatio est, qudin ob

rein dqti rc hqiisecùta'l Iii quoproclivior sïtin, et idco,
si )norluusest Stichus, icpclcre pQssumyquod ideo libi

deai Ut mihi Stichum dares; Je vous ai donné de l'ar-

gent pour que vous me transfériez là propriété dé

l'esdaVe Stichus. Est-ce là un contrat participant de

la vente ? n'y a-t-il là qu'un contrat innomê donnant

naissance à la condictio obrem dàti ré non sècutd, au

cas où l'autre partie ne voudrait pat, wéculer? Celsé

adopte cette dernière manière de voir et en lire cette

conclusion que si l'esclave Stichus meurt, les deniers

antérieurement livrés par moi, je pourrai les répéter,
Dé cette façon la perte serait pour le maître de l'es-

clave et non pour moi, qui suis créancier. Ce serait

donc la règle res périt debilon qu'on appliquerait.
Là 2' loi est de Paul (loi 5, § I, Dig, Proescriptis

verbis, liv., XIX» lit» 5), Ut si quidem pecuiïiam déni ul

fcmaccipiam, cmplio et venditio est : sin atitcmremdo

Ut rem accipiàm', quia nonplacel permuiationem rerum

emptionem esse, dubium non cslnasci civikm obliga-

tioncmt in qua actiônc id wiiet, non ut reddas,quoi

acceperis, sed iUdamneris mihi, quanti intcrcsl niea,
ilkd de quo convenu, accipere : vcl, si meum reciperc

velim, rcpelalur quod dalum est, quasi ob rem dalum

re non secuta»Sed si scyphostibi dedi, ut Stichum mihi

dares, periculo meo Stichus erit i «c lu duntaxal culpam

pï&sWe debes. Je vous al remis dé l'argent pour recè-
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voir une chose déterminée, c'est/une vente; si»;au

contraire, je,vousai livré un corps certain?pour eh
avoir-un autre, ce. sera un échange qui me ^donnera
le droit .d'agir contre vous par l'action proescriptis
verMs, ou si je ;préféré rentrer en possession<de là

chose livrée, par moi, je n'aurai qu'à exercer Ja con-
dictio ob rem dqli re non sccuta, Mais si je vous ai
donné des coupes pour que vous me donniez Stichus,
cet esclave sera désormais à mes risques; s'il vient à

mourir Sans qu'aucune faute vous soit imputable,
vous serez libéré envers moi dé votre obligation. Je

supporterai les risques, et v'Us, vous garderez les

coupes.
La question préliminaire desavoir quand la conven-

tion est un échange parait résolue différemment par
Paul et par Celse. Nous sommes contraints, vu les di-

mensions de notre étude, à laisser ce point de côté.

La question seule des risques doit nous arrêter : or,
les deux lois, quo nous venons de citer, sont en con-

tradiction flagrante. Tandis que Paul met les risques
à la charge du créancier, Celse semble les faire sup»

porter au débiteur et par là établir une différence entre

l'échange et la vente. Comment concilier ces deux

auteurs?Bien qu'aucune des explications proposées
ne nous satisfasse entièrement, nous allons cependant
faire connaître les principales.

Suivant un premier système, Celse et Paul n'au-

raict\t pas en vue la même hypothèse. Dans le texte

de Paul» les vasesont été livrés avant la mort de l'es-

clave, et si les risques regardent le créancier, c'est

que la convention était parfaite. Par les mots si mou
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fàds^MStichus, Celse veut dire, àù contraire^que cet

ésciàvé était déjà mort ali moriient où l'autre partie a

livréf argent : la coiiVénlioh h'à donc pas pu naître

farité d'objet» et les risques frapperont le dominus à

qui l'autre partie pourra rederiiandér l'objet livré sans

causé. Ceci établi, l'explication dévient aisée : on peut
assez facilement justifier la différence proposée par
Celse entré la vente et l'échange. En effet, s'il y avait

vente, les risques seraient pour le .créancier, même

avant l'exécution; si, à l'inverse, il y a échange, là

perte survenue avant l'exécution sera pour le maître

de l'objet péri, res péritdomiûo, car il n'y Uni créan-

cier ni débiteur en présence. Dans celte explication,
les mots si mortùus est Slichus ont été exprès employés

par le jurisconsulte pour bien établir que le cas for-

tuit est arrivé antérieurement à la tradition des de-

niers ; s'il eût voulu exprimer cette idée : « Si Stichus

vient à mourir », il eût certainement écrit : si ma-

rietur*

C'est dans l'ouvrage de RI. do Vangerow, te/ir- '

bubh dèn Pandeklen, tome III, § 591, que l'on trouve

le système que nous venons d'exposer. Quoiqu'il pa»
raisse assez satisfaisant au premier aspect, on n'en

arrive pas moins à croire que si l'antériorité dé la

mort de Stichus (ou du cas fortuit), eût été la seule

raison de décider, Celsus aurait insisté bien davantage
sûr cette antériorité par rapport à la livraison de là

chose. Ne peubbn pas d'ailleurs expliquer autrement

l'emploi par le jurisconsulte du passé si morluiti est?

en faisant, par exemple, remarquer qu'immédiate-
ment après viennent lès mots repelcrù poséuin. Si, en
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effet, je puis répéter, c'est que Stichus est mort ayant
cette répétition, et le prétérit employé ne signifierait
donc plus qu'une chose, l'antériorité de là mort de

Stichus sur ma réclamation, D'après M. Àccarias,

(Théorie des contrats innomés), l'intention prêtée par>
M. dé Vângerow à Celse serait une naïveté, et puis-

qu'il se propose de montrer les différences qui exis-

tent entre l'échange et la vente, ce n'est certainement

pas cela qu'il a voulu dire, car ce qu'il établit est, à

coup sûr, vrai de l'échange, mais serait aussi vrai de

la vente.

Dans un second système, afin d'éviter ces objec-

tions,, on explique historiquement l'opposition évi-

dente entre Paul et Celse. A l'époque classique les

jurisconsultes romains n'étaient pas unanimes sur

l'effet des contrats innomés. Les Sabiniens voulaient

que, pour les conventions synallagmatiques no ren-

trant dans aucune des classes de contrats nommés,
l'on donnât les actions du contrat ayant le plus d'ana-

logie avec la convention sur laquelle on discutait» Les

Proculêiens au contraire préféraient accorder une

action spéciale créée par eux, la condictio ob rem dati

re non secuta, sous la condition que res secula non sit.

La partie récalcitraute pouvait être forcée par cette

action à exécuter la convention loyalement formée et

fidèlement exécutée par l'une des parties. Si donc,

après l'exécution par l'un des contractants, l'autre se

met, par son dol ou sa faute, en retard d'exécuter à

son tour» Celse accorde au premier, conformément

aux principes de l'école proculêienne à laquelle il

appartenait, le droit de reprendre par la condictio
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l'objet livré; Bien plus, il permet encore l'exercice de

la condictio,i lorsque c'est un cas fortuit qui a empêché
l'autre partie d'exécuter ; res secuta non est ici comme

là; les risques sont donc pour le débiteur qui n'a pas
encore exécuté la convention. Quant à Paul, juriscon-
sulte postérieur h Celse, il raisonne à un autre point
de vue : les progrès de là législation ont rendu civile-

ment obligatoires les contrats innomés, en créant

l'action proescrfptis verbis. De l'existence de cette

action nous concluons à l'adoption de la règle rès

périt creditori. Si Primus, en effet, a exécuté volontai-

rement la convention, il peut par l'action civile sus-

nommée contraindre son co-conlraclant Secundus â

remplir son obligation. Rien de plus naturel dès lors

que do suivre les mêmes principes qu'en matière do

vente, puisque, comme dans ce contrat» Primus, eu

échange de l'objet dont il a perdu la propriété, a

obtenu un droit de créance sur l'objet promis; Selon

ce système, qui nous paraît le plus admissible de tous,

l'insertion au Digeste de la loi 16 serait le résultat

d'une inadvertance des rédacteurs, Nous pouvons,

ajouter que dans le dernier état du droit, l'opinion dé

Paul était la règle formelle et générale suivie par la

jurisprudence. Dioctétien et Maximien la consacrent

dans le rescrit ci-après, de la manière la plus nette :

Pccuniama tedatam, sî hoeccausa pro qua data est,
non culpa accipientis, sed fortuito ca&u non est secuta,
minime repeli possecerlum est (L. 10, au Code, de con>

dicl. ob, caus. dat. 4, 6).
Nous avons encore à parler brièvement d'une troi-

sième conciliation, qui présente une certaine vraisem-



blance; néanmoins nos préférences sont accordées à

la dernière opinion que lions venons de développer.

Dans ce troisième système, on admet que la condictio

'obpçenitentiam était ouverte, à l'origine, dans chaque

contrat innomé, Telle serait l'idée de Celse, et dès lors

sa théorie sur les risques se comprend. La condictio ob

rem dati confondue avec la condictio ex poenilentiâ,

servirait à l'exercice de cejuspoenitendi. Paul, au con-

traire, n'accordait la condictio ex poenilentiâ que dans

les contrats innomés présentant de l'analogie avec le

mandat, Telle est au moins l'opinion de la plupart des

auteurs modernes, (Voir en ce sens M, Démangeât,

Cours élémentaire, tome II, page 304 ; en seps inverse

M, Ortolan, tome 3, page 335) La condictio ob rem

dati re non secuta n'est donnée qu'autant que la partie
récalcitrante est en faute de ne pas exécuter ; s'il y a

eu cas fortuit, son refus est très-justifiable, et elle est

libérée de son obligation. Nous ne sachons pas que

jamais les deux condicliones susdésignées aient été

confondues; nous avons cherché vainement les textes

sur lesquels on pourrait asseoir celle doctrine» Dès

lors le système ne peut nous agréer,

Ainsi, dans les contrats innomés, comme dans les

trois contrats que nous ayions précédemment étudiés,
nous trouvons toujours là même règle générale, res

périt creditori, libérant le débiteur par cela seul qu'il
n'a commis ni dol ni faute.
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V, -~ Des obligations alternatives.

Nous ne saurions terminer la partie de notre étude

relative au droit romain, sans parler des risques dans

les obligations alternatives, Jusqu'ici, en effet, dans

chaque contrat que nous avons examiné, nous n'avons

toujours eu sous les yeux qu'une obligation simple.
Ce n'est pas sans une certaine appréhension que nous

abordons ce sujet difficile et compliqué, sur lequel
les auteurs sont si loin d'être d'accord.

L'obligation alternative n'est ni une obligation dé

corps certain, ni une obligation de genre: elle occupé
entre ces deux'natures d'obligations, pour ainsi dire,

une position intermédiaire. Jusqu'au-choix, l'obliga-
tion alternative présente une indétermination d'objet

qui soulève de grandes difficultés, principalement si

l'une des deux choses comprises dans l'alternative

vient à périr par force majeure, Nous supposerons que

l'obligation ne comprend que deux objets, afin de

simplifier nos explications, la solution étant d'ailleurs

la même au cas où il y aurait plus de deux objets re-

latés dans la convention, Nous distinguerons deux

hypothèses, carie choix peut appartenir soit au débi-

teur, soit au créancier. *

1"* Hypothèse.-—Le choix appartient au créancier»
en vertu d'une clause formelle, et l'un des deux objets
seulement périt par cas fortuit. Ici nous ferons une

sous-distinction : ou la perte précède
1
le choix du

'
. 4

" "• '
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créancier et la mise on demeure du débiteur, ou elle

est postérieure,
Au premier cas,. le créancier perdra la faculté

d'opter; il ne pourra plus réclamer que l'objet subsis-

tant encore, Ce n'est toujours que l'application de

poire principe constant,; res périt creditori,

Au second cas, au contraire, le créancier sera fondé

à réclamer la valeur de l'objet péri, objet qui seul

était in obligatione par le choix qu'il en avait fait :

par le retard qu'il a mis à livrer, le débiteur a pris les

risques pour lui. Ces deux solutions, nous les trou-

vons dans Papinien, loi 95, de solutionibus, au Dig.
ceStkhum autPamphilum, ulrum ego velim, darespon-
des? Altero ntortuo, qui vivit sohts petetur, nisisi mora

factasit in' eo morluo quem petitor elegit ; tune enim

perindè solus ille, qui decessit, proebetur, acsisolus in

obligqtionem deduclus /uî'ssef ,'x>Dans le livre %8,Quoesl.

Papin,, Cujas prétend « que si on a décidé ainsi,
s c'est qu'on a voulu que le, stipulant pût exiger par
» son choix la valeur de l'esclave qui était mort

ï> lorsque cet esclave était plus estimé que le survi-

j>vaut », et cela, « ad coercendum moram promissofis i.

Il existe un troisième cas, non prévu par Papinien,
le-voici : le créancier après avoir exercé son choix est

en demeure de recevoir l'objet par lui choisi et cet

objet est enlevé par cas fortuit ; les risques seront pour

lui, comme s'il s'agissait d'une obligation pure el

simple ; car, dès qu'il a opté, d'alternative l'obligation

est- devenue obligation de corps certain, .r

2« Hypothèse. — Le choix appartient au débiteur.

Ceci peut arriver soil lorsqu'il y a eu une clause
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formelle à cet égard, soit lorsque le conbaUest muet
"

sur la question, Dans Je doute, en effet, les Sub-

ventions s'interprètent toujours en faveur du débi-

teur, Alors, si le débiteur fait des offres au créancier

qui est en demeure de recevoir l'objet désigné, et que

l'objet périsse, ce sera lo créancier qui en supportera
la perlé, sans pouvoir demander le prix de l'objet qui
subsiste, Dcbitùr rei cerloeinkrilu liberalur. Nous trou-

vons une application de cette doctrine dans la loi 105,

Dig., de verb,oblig. ; Stipulants sum, Damam aut

Erotemscrvum dari : cum Damam dares, ego, quomi-
mts acciperem, in mora fui ; nwrtuus est Dama, an

putes me ex slipulàlu actionem haberel Respondit :

secundum Massuiri Sabini opinionem puto te ex slipu-
làlu agere non posse : nam is recte exislimabat, si per
debitorcm mora non esset, quominus id quod dcbebatsol-

veyel, continuo eum debitoliberari. Du moment que le

créancier est en demeure de recevoir l'objet dont lé

débiteur lui a fait l'offre» ce dernier est entièrement

libéré. Si donc le créancier n'était pas in morâ, il

pourrait réclamer, à litre de datio insolulum, l'esclave

survivant (loi 34, g 6, de contr. empt,}.
'

Maintenant nous allons nous heurter à dé réelles

difficultés, Le choix n'a pas été exercé et aucune des

parties n'est en demeure, Dans cette situation l'un des

objet périt ; l'obligation est-elle restreinte à Celui qui
reste et se transforméet-elle en obligation d'objet
déterminé? Le débiteur pèrd-il son droit de choisir?

Nous trouvons dans Papinien, I. 95, g 1, Dig./46, 3»;
une réponse à pelle question : Quod si promissoris

fuerit eleclio, defunclo altëro; qui superest oequepeti
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poterit. Ce qui semble résulter do celte phrase, c'est

que si le choix appartient au débiteur et que l'un des

deux objets compris dans l'alternative périsse, le der-

nier objet pourra seul être réclamé déterminémeot par
le créancier.

*
?.'-..

Pothier, dans son Traité des obligations, n° 251,

adopte formellement cette doctrine : <r.Lorsque plu-
» sieurs choses sont dues sous une alternative, l'extinc-

> lion de l'une desdites choses n'éteint point l'obliga-
s>lion, car toutes étant dues, l'obligatiou subsiste .

T>dans celles qui restent.,.,, La chose qui est périe
» n'existant plus, n'est plus due; celle qui reste est la

j> seuie qui reste due', et par conséquent la seule qui
» puisse être payée».

Dans ses textes choisis (page 191), M. Pellat accepte

complètement l'interprétation de Pothier, à laquelle
du reste la loi 34 de Paul, g 0, de contr. empt,. apporte
une grande autorité. Elle est ainsi conçue : Si emptio
ita facla fuerit ; est mihi emplus Slkhits aut Pamphilus,
in pokstàteestvcndiloris, quem veljtdarc, skut instipu-

lationibus,'sëdunomorluo,qitisupemtdandus est : idco

prioris periculum ad venditorem, poskrioris ad emptoi

rcmrespkit, Sed et si paritcr decesseruntprelt'um debe*

bilur : mus enim ulique periculo cmptoris vixil. On.

ne peut souhaiter de texte plus explicito pour corro-

borer, l'opinion do Pothier; l'un des deux esclaves

étant venu à mourir, d'alternative l'obligation devient

pure et simple, ayant pour objet déterminé Je seul

esclave survivant,

Malheureusement à côté de ces textes si précis, nous

en trouvons un autre, la loi 47, g 3, Dig., de kg.
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d'Ulpien, qui ne laisse pas que de contrarier assez
vivement notre solution : Sedsi Stichus autPamphilus
legetitr, et aller ex his vel in fugâ sit vcl apud hostes,
d.iaudûm ç'rit prcesentemproestàri, aut absentis oeslima-

lionem,' lotiesenim ekclio eslcotnmitknda hcrediquoties
moram non est faclunts kgatqrio, Qua ralione plaeuit
cl si aller deçcsseril, ajterum omnimodo proestandum,
vel forlassis morlui pretium. Dans ce texte Ulpien
autorise le débiteur à livrer l'esclave survivant, ou la
valeur de celui qui est mort, Voilà une décision bien

contradictoire avec celles que nous avons exposées
ci-dessus. Les partisans de l'opinion d'après laquelle

qui superest solus dandits est, sont contraints,.pour

repousser l'objection tirée de la phrase d'Ulpien, de

bâtir une hypothèse assez ingénieuse du reste, mais

qui n'est justifiée par aucun principe ni par aucun

texte, Ils supposent, Dumoulin en tète, que l'héritier

pourra dans certains cas conserver le droit d'offrir la

valeur,de l'esclave décédé, quand, par exemple, pré-
voyant cette mort subite, le testateur aura maintenu
le choix à l'héritier, afin de ne |> ^augmenter les

charges de, ce dernier, Toute leur argumentation

repose sur le mot fortassis, mot ambigu, cela est vrai,-,
mais qui n'autorise pas d'aussi vastes suppositions.

En" présence de l'opposition incontestable qui existe

entre des auteurs aussi importants, je crois que le

meilleur parti à prendre est de rechercher dans les

principes généraux du droit et delà raison si le choix

doit être enlevé QUmaintenu au débiteur, Ce pointune
fois éclairci, nous pourrons eh rapprocher les textes

qui nous sembleront lui donner de la force, et essayer
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de concilier, si faire se peut, ceux qui paraîtraient lui

, fajre obstacle,

Aussi bien dans la loi romaine que dans la loi fran-

çaise, les conventions, en l'absence de clauses spécia-
les, sont plutôt interprétées en faveur du débiteur

que du créancier, Ce principe admis, est-il juste, est-il

naturel, do décider qu'un cas fortuit pourra aggraver
la position du débiteur qui, dans noire espèce, n'a rien

à se reprocher? Ce môme débiteur subit déjà une perte
considérable pour ne pas avoir exercé son choix avant

Ja mort de l'esclave, Malgré celle perte, on comprend

parfaitement que le débiteur ne soit pas libéré par le

cas fortuit, soùs prétexte qu'il eût pu diriger son choix

sur la chose disparue,, En effet, la perte étant arrivée,
le choix du débiteur ne saurait s'exercer avec la môme

sincérité qu'auparavant' ; il est donc rationnel que

l'obligation soit maintenue. Mais aller plus loin, im-

poser dé plus lourdes charges au débiteur, objei cons-

tant de l'intérêt de la loi, serait contraire à l'équité.
Nous no croyons pas davantage que la solution de

Dumoulin soit plus admissible en droit qu'en équité,
Personne ne nous contestera que le periculum dekr

rioralionis ou les risques de la perte partielle incom-

bent au créancier. Cette circonstance d'une dégrada-
tion quelconque ne retire nullement au débiteur la

liberté du choix; tant qu'il n'y a pas eu, à propre-?
ment parler, de changement de substance de l'une des

deux choses, le choix est entièrement libre entré elles,

Pourquoi dès lors la perte totale enlèverait-elle au dé-

biteur l'avantage du choix? Pourquoi ce qui est vrai
de là partie ne serait-il pas vrai du tout? Il y a évi-
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déminent eu periculum deterioralionis, puisqu'au lieu
del'un des esclaves, on no peut plus représenter quo
savaleur. Soyons donc logiques et mettons les risques
à la charge du créancier qui, en conséquence, n'aura
droit qu'à une simple valeur en argent, si le débiteur

préfère se libérer de cette manière.

Pothier était de cet avis, du moins au commence-
ment, car plus tard malheureusement il l'abandonna,
Voici ce qu'il disajtà ce sujet : Ulpien, après la perle
de l'une des choses' comprises dans l'alternative,

• accorde au.débiteur, s'il avait le choix, le droit d'offrir,
au lieu de la chose qui reste, l'estimation, de la chose

détruite, Papinien, au contraire, ferait allusiou à l'opi-
nion d'Ulpien, qu'il repousse, el chercherait à établir

que même en l'admettant, on i)e pourrait pas l'appli-

quer, s'il y avait faute de la part du débiteur. Pothier

sous-entend un membre de phrase qui éclaircirait en-

tièrement la loi de Papinien : Suppk ; nec hoccasuob-

tinerel sentenliacorùmqui existimant possesolvi mortui

prelium; hoecenim sentenlia, si potestoblincre, co dun-

taxat casu obtinéret quoprior citra culpam promissoris
mortuus essel ;,non aulem in pressenti casu, in quo

nempehoc ipsum ut sohtsqui sitpercsl debeatur, in poe-
nam promissoris constitutum est, 11importe donc de

distinguer entre le cas où le premier esclaveest mort

par cas fortuit, ce qui esl l'hypothèse d'Ulpien, et celui

où l'esclave serait mort par suite du fait du débiteur,

hypothèse prévue par Papinien. Dumoulin et Pothier,
daqs son second système, invoquent, il est vrai, Je

mot forlassis de la loi d'Ulpien, pour concilier la toi

47 avec leur doctrine. Mais leur supposition ne péuty
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ce me semble, tenir devant le commencement du texte

où nous lisons ; Si aller ex ftis vel in fuga sit, vel apud

hostes, dkenduin ait, proesentem proestari qui absentis

oeslimalionem. Devant celle clarté d'expression, il me

semble impossible de retirer au débiteur le droit de

choisir, qu'il tenait du testateur : cela est du reste

senti par Dumoulin lui-même qui, dans ce cas, n'ose le

lui contester, En présence de ce texte, nous pensons

que si Ulpien eût établi une différence entre le cas de

fuite de l'esclave, et le cas de son décès, il l'eût certai-

nement exprimée par un mot plus significatif que for-
tassis. Le débiteur n'est, d'ailleurs, pas plus en faute

dans un cas que dans l'autre, et il n'y a pas de raison

valable de distinguer les deux hypothèses.
'

.

Dans la dernière partie de la loi 95, Papinien

s'exprimait ainsi : EniDwero si facto débitons aller sit

morluus, cum débitons esset eleclio; quamvis intérim

non alhispeti possit, quam qui solûi clïampolest, neque

defuncto afferri oeslimalio polesl, si forte longe fuit

vilior, quoniam id pro petitore in poenam promissoris

cpnstitulum est.,. Cette dernière phrase nous montre que
le débiteur subit une conséquence fâcheuse, mais juste
de la faute par laquelle il a rendu le choix impossible.
C'est donc m poenam promissoris, et dans l'intérêt du

créancier,- pro petitore, que ce droit lui a été enlevé.

Voilà, nous lé croyons, une confirmation manifeste du

sens par nous donné à la première phrase du texte

de Papinien, et d'après lequel, quand il n'est pas en

faulè, le débiteur doit conserver le bénéfice de l'oplion.
Lé syslèmequè nous venons de développer se trouve

exposé par Cujas, liv. 28. Quoest,Papin, : Quodsiekctio
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fuerit promissoris, mortuo qllcro, is qui sùpcrest peli et

solvipotest : an solus debelur ? an durai eleçtio promis-

sori, ut liberçtur' proeslando<oestimalionem mortui qui

forte longe fuit vilior ? Et vcrissimurn est integram esse

eleclionemproinissorifUt velprelium mortui proeslct, si

sine culpa ejus mortuus sit. Un peu' plus loin, Cujas

s'exprime encore de la manière suivante : Cum est eleç-

tio promissoris, multum interesse aller servùs moriatur

culpa promissoris an lion ; nam sine culpa, etiampost
mortcm unius ekclio ei conservatur,

Il nous reste encore à démontrer que la loi dé Paul

ne contrarie pas notre solution. Nous pensons qu'elle y
est lout à fait étrangère ï le jurisconsulte s'y demande,

si, dans une vente alternative, l'acheteur est toujours
débiteur du prix, malgré la perte d'une des choses

comprises dans la vente, Il décide que celte perle frap-

pera le vendeur, qui, n'étant pas libéré, ne touchera

qu'un prix, pour une double valeur dont il sera privé.
Ideo prioris periculum ad venditorem, posterions ad

emptorem respkit. Ce que Paul voulait déterminer,

c'est si l'acheteur peut, en offrant le prix, exiger que
le vendeur exécute la vente malgré la perte de l'une

des deux choses ; dans ce cas, le vendeur souffrirait

un réerdonimage, comme nous le disions ci-dessusvII
né recherche pas si, pour établir l'obligation dont est

tenu le vendeur, il faut faire entrer en ligne de compte

l'avantage du choix que Je contrat lui avait concédé,

Il met en parallèle deux hypothèses: dansla première
l'un dés esclaves survit, qui superesl dandusest; dansja

Retonde les deux esclaves sont morts, sud et si pàriler

àécesserinl, pretiilm debebitur, ,
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Pour étudier maintenant le cas, d'ailleurs non con-

troversé, où, après la mort de l'un des esclaves arrivée

parle fait ouja faute du débiteur, le second vient à

mourir par cas fortuit, nousn'avons qu'à continuer ja

lecture du texte de Papinien que nous venons de citer :

Enimvero si facto dcbitorîs aller sit mortuus, quum dc-

biloris esset ckctio,,., lamen et si al ter servus postea
sine cùlpa débitons moriatur, nullo modo ex stipulatu

agi poterit; cum illo in lempore quo moriebalur, non

'commiserit stipulationem. Sanequoniam impunita non

debent esseadmissa, doli aclt'o non immerito desiderabi-

tur. Ainsi donc, le stipulant ne pouira pasagir par l'ac-

tion ex stipulatu; d'après Papinien, en tuant l'un do

ses esclaves, le débiteur n'a fait qu'exercer son choix ;

l'obligation n'a plus désormais pour objet déterminé

que le second esclave. Si celui-ci vient à périr ensuite

', fortuitement, debitorcerloe rei interflu liberalur. Ceci

est certainement logique, mais tout le monde est d'ac-

cord pour en trouver le résultat contraire à l'équité,
Le débiteur, en effet, n'a pas le droit de choisir avant

l'époque du' payement ; car, en agissant ainsi, il em-

pire la condition du créancier, et change la nature de

l'obligation- Il ne peut exercer son choix qu'au mo-

menf-où il exécute la dette, et dé même queîe créancier

ne pourrait pas le contraindre, à choisir avant ce mo- -

ment, il ne peut pas, lui débiteur, nuire au créancier.

en opérant un choix prématuré, et en doublant les

chances de perte au préjudice du créancier.

N'exagérons pas .cependant l'idée dé Papinien en

disant que l'obligation sera éteinte absolument : le ;
créancier sera dédommagé par une action en domma-s
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ges-intérèls au moyen de laquelle il arrivera, en fin'do.

compte, à ne pas supporter les risques, Cela ressort
du texte mênie du jurisconsulte, et Cujas nous l'expli-

que de la' manière suivante ; Si' utnis dçccsserit culpa
promissoris, puta quod cum accident, deinde aller mo*

riatur, sedsine culpa promissoris, noi\ tenetur promissor
aclione ex stipulatu, ne in oeslimationem quidem: quia

poskrior, qui morluus\cst, in quo consiskbat obligatio,
mortuus estankquam stipulalUmilocuscsset, id est, ante

moram et culpam promis oris, neque enim poskrior

culpa ejus interiit, sed tenelur aclione de doïô in id

qwd'inkrest, ne impunita sit culpa, ne impunilus sit

dohis, ;

Quant au chiffre de l'indemnité, quel sera-t-il? Sui-
vant Pothier, l'équité voudrait que le débiteur fût tenu
du prix de la chose qui a péri par sa faute. D'après
M, Mourlon,Ja condamnation devrait être proportion-
née à la và|eur de celle des deux choses qui valait le

moins, carie débiteur l'auraitchoisie,Selon M.Labbé,

qui à ce sujet rapproche du droit romain le Code Na-

poléon, le créancier ne pourra réclamer quel'estjma-
lioa de celui qui est mort' le dernier. Nous ne pouvons
pas traiter cette'questîou, qui tïous entraînerait trop
loin ; constatons seulement que, par suite de son dol,
ou de sa faute, le débiteur est responsable vis-à-vis du

créancier de la perte produite,



CONCLUSION..

En analysant séparément chacun des différents con*

Irats syiiallagmaliques que nous avons successive-

ment passés en revue, nous avons pu remarquer que
le principe dominant, en matière de risques, était le

suivant; une chose due, moyennant un équivalent,
est aux risques et périls du créancier : qu'elle vienne

à périr, ce derniern'en supporte pas moins le sacrifice

de l'équivalent par lui promis ou donné. Hes périt

creditori. If Ile est la règle que nous croyons avoir pré-
valu dans la loi romaine ,' nous reconnaissons cepen-
dant qu'au cas de louage, ce n'est qu'en l'envisageant

d'une façon subtile qu'on peut arriver à lui faire l'ap-

plication de celte maxime. Quant au louage d'indus-

trie spécialement,- les solutions que nous y avons ren >

contrées se refusent absolument à l'admettre. Nous

pensons donc que, pour déterminer d'une manière

générale, en drojl romain, les règles adoptées pour

(es. rjsqu.es, on doit faire ta distinction suivante :

Ou le contrat a pour but de procurer la propriété
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d'un corps certain, ou tout au moins, relativement à

ce corps, une situation, analogue permettant d'en re-

tirer toute l'utilité? Pans ce cas, les risques frappe-
ront le créancier; il devra fournir l'équivalent promis,
bien qu'il ne puisse rien recevoir en échange.
• Ou le contrat a pour but de procurer la jouissance
ou l'usage d'une chose ou d'une faculté de l'homme?*

Ici, l'équivalent n'est dû qu'en raison directe de l'a-

vantage procuré; c'est le débiteur qui supporte les

risques; il n'a plus droit d'exiger la rémunération cor-

respondante aux prestations de jouissance ou d'usage

qu'il lui sera désormais impossible de faire.

Tel est le système qui nous semble établir de (a

manière la plus nette la théorie de la jurisprudence
romaine,

Quant à la règle res périt creditori, dont nous re-

connaissons la fréquente application, elle est loin

d'avoir été unanimement admise par tous Jes com-

mentateurs du droit romain; Penêzius et Vinnius

notamment proclament, dans beaucoup de cas, l'exis-

tence de la règle contraire, res pérît domino, qu'ils

appuient sur un rescrit de Dioctétien : (loi 9, Cod„ de

pignor, act,, 4, 24). Pignus in bonis débitons perma-

nere, ideoque ipsiperire in tdubiumnon vcnit. Cum

igituradseveras in horreis pignoradeposita, consèquens

est, secundumjus perpetuum pignoribus debitori per-
euntibus (si tamen in horreis, quibus >'elàlii sdlebanl

publiée uti, res deposiloesint),\personakm aclionëihde-

biti reposcendi causa intégram kjhabëre. De cette loi

il résulte que, quand un objet donné en gage vient à

périr, c'est le débiteur, qui en est Je domimis en
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même temps, que cette perte atteint t le créancier ga-

giste conservé toujours sa créance.

L'objection tirée de cette loi ne saurait nous arrêter,
car Pothier nous en fournit l'excellente réfutation qui
suit : « La maxime tes périt domino reçoit application
» lorsqu'on oppose le propriétaire à cèux.qui ont la

's>garde ou l'usage dé la chose; en ce cas, la chose

r pérjt pour- le propriétaire plutôt que pour ceux qui
» en avaient la garde ou l'usage, lesquels, par la perte
s»qui arrive de la chose sans leur faute/sont déchar-

» gés de l'obligation qu'ils avaient contractée do là

» rendre.Mais lorsqu'on opposeie propriétaire débi-

» teur d'une chose du créancier de celle chose qui a

» une action contre le propriétaire pour se la faire

JDlivrer, en ce cas, la chose périt pour le créancier

x» plutôt que pour le propriétaire, qui, par la période
» la chose, est libéré dé l'obligation de la livrer.' »

Les deux maximes opposées m périt creditori et res

périt domino se confondent, dans la loi 9 de Diocté-

tien, sur la même personne, que sa qualité de pro-

priétaire n'empêche nullement d'être créancière quant
à la restitution de l'objet donné en gage. Ce qu'il y a

de plus singulier, c'est que Vinnius lui-même, parlant,
il est vrai, d'une hypothèse spéciale, celle .de société,
nous présente d'excellents arguments contre le prin-

cipe qu'il admet autre parti Respomtco tna/e, dit-il

livre 3, tit, XXIV, ex kge 19 generalfkr colligfturi
rem semper periresuo domino; sed hoc reck perire suo

domino, si idem dominus sit ùtereditor in ca re,id est,

eut res ex obligalione restitui débet; uli accidit in te

ikposila, commodata, locata, item in re pignori data.
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Nnmquipignus dédit, is quidem,habita ralionesorlis

debitor dicitur, sed (n repelendare.pignoratacreditor

est, . .. . ••. '.-. ',' • .'.;"'.'

Si, au commencement du rescrit, l'empereur ratta-

che l'idée de continuation de la dette à celte autre idée,

que l'objet engagé appartient encore au débiteur, cela

s'explique parce qu'il voulait.excepter de sa règle le

cas où le créancier serait devenu, avant la perte, pro-

priétaire de l'objet du gage par une dation en paye-
ment.

Disons, en terminant, que si le gage eût étécousti-

tué par une personne autre que le débiteur, ou si lé

débiteur eût engagé un objet appartenant à autrui,
Dioctétien ne se fut certainement pas servi des mêmes

expressions. Les Instilules contiennent (liv, 3, til. XV,

§ 4), ces mots : Si (crcditor) aliquo fortuito casu rem

(pignomiam) amîserit, sccurum esse,nec impediri cre-

ditum pekre, Ici les termes sont simples et exacts, et

aucun auteur n'aurait la pensée d'en tirer la maxime

tes perft doniino.

Suivant M. Molitor (tome'I, n* 278) « les personnes
ï» qui ont voulu appliquer en>droit romain la règle
» res périt domino t'ont trouvée dans la lutte du droit

» romain avec le droit germanique. En vertu du droit

» germaiiiquo, celui qui avait pris une chose sous sa

» gardé devait en répondre même lorsqu'elle avait

» péri fortuitement { telle était la responsabilité du

» commodataire, du créancier gagiste, du dépositaire.
» Or ce fut pout repousser cette responsabilité du

» droit coulumier qae les interprètes introduisirent

X»la règle res petit domino. C'est pourquoi lès auteurs
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» font remarquer que la règle n'a d'application qu'aux
» contrats qui ont pour objet la restitution, et non à

» ceux qui ont pour objet l'acquisition d'une chose. »

Maintenant» lotit en constatant l'existence de la rèr

glé : res périt creditori, je ne puis hi'empêçhe.r de

trouver que dans les cas où elle règne sans conteste,
elle a souvent le défaut d'être peu conforme à l'inten-

tion des parties, et ce motif à lui seul suffit pour me

faire préférer la règle du Code Napoléon, en vertu de
1
laquelle il faut, pour qu'une personne supporte les

risques d'une chose, que cette chose soit .réellement

entrée dans ton patrimoine. C'est ce que, dans la se-

condé partie de mon étude, je vais m'eftorcer'd'éta-

blir.?



DROIT FRANÇAIS/

DES RISQUES EN MATIÈRE DE CONTRATS

SYNALLAGMATIQUES.

Il serait peut-être plus logique de suivre ici la

même marche que nous avons adoptée pour Je droit

romain, mais l'article 1138 du Code Napoléon étant le

fondement du système suivi, pour les risques, dans

les divers contrats, et formulant des règles générales

applicables à chacun d'eux, nous croyons préférabto

d'établir, dès te début, une théorie d'ensemble à la-

quelle nous essayerons successivement de rattacher la

solution que nous donnerons à chaque hypothèse en

particulier.
f

Sous notre ancienne monarchie, quelques juriscon-
sultes de mérite ontconteslé la translation dans notre

•droit de la règle romaine i tes petit creditori} mais lé

plus grand nombre des auteurs s'en tenait aux textes
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clairs et précis que nous aVons étudiés au Digeste et

aux înslitutes. Pothier (Traité de la yénté, n° 309), nous

fait voirque la règle res petit creditori^ avait pénétré
non-seulement dans nos paysde droit écrit, niaisaussi

dans les pays coutumiérs : « Là chose vendue, dit-il»
» dès le momentdu contrat étant aux'risques de l'ache-,
» leur, lorsqu'elle est vendue per aversiohem, demeu-

» rant au contraire aux risques du vendeur, jusqu'à ce

» que le mesurageen ait été'fait lorsqu'elle est yen-
» due à la mesure»etc.,, » Ce principe nous a conduits

jusqu'à la promulgation du Code, qui consacré une

règle nouvelle relativement à la transmission de la

propriété. Aujourd'hui la propriété se transfère par le

seul effet de la convention j point n'est besoin de li-

vraison pour rendre dominu's le créancier : c'est ce quo
nous trouvons aux articles 1138 et 1583. Prenons la

vente pour exemple i dès qu'on est tombé d'accord

sur'la chose et sur le prix, c'est-à-dire aussitôt après
la perfection du contrat, l'acheteur devient proprié*
taire et prend à sa chargelès risques. Tout l'intérêt de

là question consisté donc à savoir si c'est en sa qualité
de propriétaire qu'il les supporte. Oh pourrait en

effet bâtir une hypothèse particulière où la propriété
ne serait pas transférée : dans ce cas, qui do lui où du

vendeur supporterait la perte? Si nous appliquons la

maxime res périt crciitori, Je dommage pèsera sur

l'acheteur, Si au contraire nous admettons que les ré4»

dacteurs du Code aient voulu consacrer un principe

nouveau, res périt domino, hous dirons que les risques
' porteront sur le vendeur» à qui la propriété tt'à pas

été enlevée par la convention.
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• Or, dans l'art, fl 38, nous lisons s « L'obligation
»: de livrer !a chose est parfaite par le seul cbnsente-

» ment des parties contractantes. Elle rend le créan-

» cier propriétaire, et met la chose à ses risques dès

» l'instant où elle a dû être liyrée, encore que la tra-

» difion n'en ait point été faite, à moins que,le débi-

» teur ne soit en demeure de la livrer, auquel cas la

» chose reste aux risques de ce dernier, »; Ainsi

donc, aussitôt la propriété transférée, la chose qui;

forme l'objet de la convention est aux risques du

créancier devenu propriétaire. Par conséquent si elle

périt par cas fortuit, il sera néanmoins tenu de pro-
curer au débiteur libéré l'équivalent qu'il lui avait

promis, en échange de la chose qui a péri,
Le législateur voulant déroger aux anciens prin-

cipes et consacrer la règle res périt domino, a eu soin

de réunir dans une seule et même phrase les deux

effets qu'il voulait attribuer aux conventions. Les

risques pour l'acheteur propriétaire no soht, d'après

lui, que la conséquence du transport de la propriété.
Le conseiller d'Etat» Bjgot^Prêamenen, chargé d'ex»

poser tes motifs de l'art, 1138, disait t <tC'est le con-

» sentement des contractants qui rend parfaite l'obli-

» galion de livrer la chose. Il n'est donc pas besoin

» de tradition réelle pour que te créancier doive être

ï> considéré comme propriétaire» aussitôt quo t'ins-

s> tant où la livraison doit se faire est arrivé. Ce n'est

s>plus alors un simple droit à la chose qu'a le créan-

» cier, c'est un droit de propriété, jus in re; si donc

» elle périt par force majeure ou par cas fortuit

» depuis l'époque où elle a dû être livrée, la perte est
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i> pour le créancier» suivant la règle res petit domino,*

Au surplus, si lé bien vendu appartient au vendeur,
on arrive par les deux règles opposées, à donner la

solution que les risques , frapperont l'acheteur. Il

semble donc y avoir peu d'intérêt à démontrer que

Pline, d'elles ait été adoptée plutôt que l'autre.

MM. Aubry et Rau constatent mê^ie leur juxtaposition
dans notre droit. Suivant ces auteurs, § 349, note 27,
« à côté du motif qui a décidé les jurisconsultes rô-

» mains dans la question des risques, motif qui n'a

p rien perdu de sa force, est venue se placer, d'après
» le Code Napoléon, une autre raison tirée de la règle
» res pérît domino, »

Néanmoins nous croyons nécessaire de définir le

principe admis» d'après nous, par les rédacteurs, car

lès deux maximes ne peuvent concourir ensemble.

Bien que dans presque toutes tes conventions, la pro-

priété passe du débiteur au créancier instantanément,

il peut parfaitement arriver que les parties remettent

d'un commun accord» à une époque ultérieure le

transport de la propriété, Il peut encore se produire

ceci, c'est que le vendeur ne soit pas actuellement

propriétaire du corps certain qu'il a vendu» Danscba-

cune de ces hypothèses, il s'écoulera un certain

temps pendant lequel racheleur n'aura que la qualité
de créancier, absolument comme en droit romain»

Une perte survenant, quelle est la partie qui la sup-

portera?
Pour nous, il nouB semblé-évident que ce sera le

'vendeur. Si, en effet, la loi a mis les risques à la

charge dé l'acheteur, dès que la propriété lut a été



transférée, c'est parce que, interprétant là volonté des

Parties, elle suppose que celle qui a immédiatement

fait passer à son co-confraclant la propriété de la

chose, a eu l'intention de faire un contrat définitif,

que les éventualités dé l'avenir rie'puissent point

atteindre. Elle a entendu hé pas rester plus longtemps

responsable d'une chose qui avait cesséde lui appar-
tenir, Au contraire, dans l'espèce sur laquelle nous

discutons, il y a volonté formelle, manifeste dé tar

part du Vendeur» de conserver ïà propriété. No consi-

dérant les risques que comme la conséquence de cette

propriété, nous devons décider que, dans ce cas, ils

regarderont ce dernier» Remarquons encore que,
dans,les contrats conditionnels, les risqués ne sont

pas supportés par le créancier qui a cependant acquis
une propriété conditionnelle ; donc, a fortiori, il doit

on être de même du créancier qui h'a acquis aucune

propriété»
Nous avons déjà cité Bigot-Préameneu ; nous trou-

vons encore,dans un autre passagede son exposé des

motifs, un argument en faveur dé la thèse que nous

soutenons : (Locré, tome XII, n" 171.) « On a vu quo
» l'obligation de livrer mettait ta chose aux risques

;» du créancier dcvcuu propriétaire, dès trustant où

» elle aurait du être livrée, lors même queMa IrâdU

» tlon n'en aurait point été faite, et que celte chose no

» restait aux risques du débiteur que dans le cas où il

» n'aurait pas apporté les soins d'un bon pore de fa*

.' p mille pour la conserver et dans le cas où il serait en

» demeure» ï>L'article 1138 du Code» te seul qui sôit

'.relatif à notre théorie, nous montre également tjuo
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«la chose est aux risques du créancier qui en devient

propriétaire. » Donc, dirons-nous, tant qu'il n'en est

quecréancier, le periculumn'est pas pour lui.

On objecte à notre système l'art. 1302, qui éteint
*

l'obligation, lorsque la chose périt'sans la faute du dé-

biteur et que ce dernier ne s'est pas chargé des cas for- .

tùits. NoUs no pouvons nier que ses termes ne Soient '

contraires en apparence ù la solution que nous venons

de donner, mais il s'agit, dans cet article, de l'ex-

tinclioh des obligations de donner, même uniiat'rales,
où la question des risques ne peut pas se poser avec

l'intérêt qu'elle présente dans les conventions synal-

lagmatiques, c'est-à-dire où il n'est pas sujet d'Une

obligation réciproque du créancier envers le débiteur.

Ainsi, nous croyons à l'abrogation de la règle ro-

maine res périt creditori. Les termes formels de la loi,

eteh outré l'équité des résultats nous font préférer
la règle res petit domino. Si nous reprenons en effet

une des hypothèses que nous n'avons fait qu'indiquer,
celle où le Vendeur s'est engagé à procurer la pro-

priété d'un corps Certain appartenant à autrui, et que
nous supposions la perte fortuite de cet objetaVaut que
t'aetièleur n'en ait été rendu propriétaire, nèus trou-

vons équitable, oh nous appuyant sur l'art. 1138,'

de laisser tesrisques au vendeur» L'acheteur n'ayant pas

acquis ta propriété, n'a certainement pas atteint le but

auquel il se proposait d'arriver, il n'a plus de chances

dé l'alteindrô ultérieurement; l'obligaiiou qu'il avait

contractée de payer le prix se trouve donc sans cause,

car il est certain qu'elle ne se réalisera plus,

D'après M» Larombière,'da..s son Traité des obliga-
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tions, tome l, page 440, « l'art. 1138 nous â'heu-

»; reusémeht fait grâce des subtilités du droit romain

ï> et de ï'ahcienne jurisprudence', et si là chose est âu<-

» jourd'hui aux risques du créancier dès l'instant où

» elle a dû être livrée» c'est par uiïé application très-

"» exacte de,la règle tes petit domino,)

Ona récemment tiré de l'art. 1867 du Code Napo-
léon un excellent argument à l'appui dé l'opinion que
nous avons admise. Cet article est ainsi conçu : «.Lors'-'

» que l'un des associés a promis de mettre en commun

» la propriété d'une chose, la perte survenueavant que
3>la mise en soit effectuée, opère la dissolution de la

» société par rapport à tous les associés. La société est

ï> également dissoute-, dans tous les cas*-par! la perte

». de là chose» lorsque la jouissance seule a été misèen.

» commun .et que la propriété en est restée dans la

» main de l'associé. Mais la société n'est pas rompue

»; par la perte delà chose dont la propriété à déjà été

» apportée à la société> ï> '

L'art, 1832 nous montre qu'une des conditions es-

sénltçlles à la validité des sociétés consiste dans un

apport que chacun dés contractants doit effectuer:

l'un des apports n'étant pas réalisé» l'associé qui en

était débiteur, n'aura droit à aucune part dans Jefonds

social, parce que la société a été dissoute. L'art. 1867

que nous Venons do citer, présente l'hypothèse où l'un
'

dès associés ayant promis l'apport d'un corps certain

et déterminé, cet appert périt par cas fortuit. Si tiou's'

admettons que la perte frappera ta société» elle conti-

nuera d'exister comme rat je passé ; la faisons-nous

àu'cen traire porter sur l'associé»qui dans cecas n'aura
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effectué aucun apport, la société sera dissoute ipso facto
et j'associe n'aura droit à aucune part du fonds social

existant actuellement. Il est donc absolument néces-

saire, pour que la société soit dissoute, -,que l'associé

auteur de la promesse supporte lés risques. En exami-

nant l'art» 1867» nous voyons justement qu'il établit V

cette dissolution pour le cas où l'un des associés ayant

promis dé mettro dans la société un objet certain et

déterminé) cet objet périt par cas fortuit avant que la

propriété n'ait été apportée, Il est donc très-naturel

de conclure de cette décision que les risques ne frap-

peront pas la<société, laquelle n'est encore que créan-

cière, mais bien l'associé resté propriétaire. Donc, tés

petit domitio.

Tomeïil, n* 988» M, Pardessus admet bien cette

conséquence, mais il dislingue, entre la perte survenue

avant la tradition et celle qui est arrivée après, pour
la faire supporter, dansle premier caspar l'associé pro-

priétaire, etla mettre, dans le second cas, à la charge
de ta société, dont l'existence contiuûe» Nous n'avons

pas besoin d'insislerlongucment sur tafaussetê dècettô

opinion, qui se met en contradiction forinette avec

les principes généraux introduits par l'art» 1138, dans

le transport de la propriété» D'ailleurs, l'art. 1867 no

parte nullement de tradition t il n'a trait qu'à Vapporl

èclaptoptièlè^i la société l'acquiert du jour même

de la promesse. Cela résulté clairement des observa-

tions faites au Tribunal t « Lorsque la chose, dont l'un

i des associés a, promis dé mettre en commun la pro-
» priêlé même» vient à périr avant que la mise en

ï> commun en soit effectuée, la perte de cette chose



» doit sans doute opérer la dissolution de la société,

» cet associé se trouvant réduit à l'impossibilité de

„ x» réaliser sa misé.»

Les défenseurs de la règle tes petit creditoripnl été

fort embarrassés pour la concilier avec l'article 186?»

Dans Son cours de droit commercial, M» Bravard-

Veyrières déclaré que |e législateur oppose deux hypo-
thèses distinctes l'une à l'autre. Dans la premièro
l'associé doit à la société l'apport en propriété d'un

objet; tant que l'apport né sera pas effectué, les risques

seront pour lui, puisque |a société n'est que créancière

sous la condition qnè l'associé lui apportera l'objet

promis, .11est donc naturel, suivant M> Bravard, d'ap-

pliquer ici lés règles des obligations sous condition

suspensive, et de décider que jusqu'à l'arrivée de la

condition, les pertes et détériorations regarderont le

propriétaire. Dans le deuxième cas, placé au secundo

de l'article 1867, il n'est question quo d'un apport
consistant dans une jouissance à procurer : la perte
incombera donc à l'associé, par analogie avec les

règles du louage» Ainsi, pour arriver à poser son prin-

cipe, M. Bravarddécide que la société n'est mémo pas.
créancière ! Il nous est difficile de partager cette opi-

nion, car le Code Napoléon la déclare propriétaire

parle seul effet de.la convention» L'article 1867 n'a

pas voulu déroger à cette règle nouvelle, et s'il décide

que la propriété n'est pas immédiatement acquise à la

société, c'est qu'il se réfère à des hypothèses spéciales
dans lesquelles la transmission de propriété est retar-

dée, ainsi, par exempte, si l'associé a promis l'apport
d'unechose appartenant à autrui, Suivant MM. Aubry
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et Rau, § 344, n" 5, il résulté des observations du Tri-

bunat c que l'on a simplement voulu indiquer les con'i,.
» séquences qu'entraîne, relativement à ta dissolution

» dé la société, la; réglé res périt domino, et non fixer

» l'époque à laquelle la copropriété de la cïipso for-

» mant la mise de l'un des associés devait être consi-

» dèréé comme acquise aux autres associés. » M. Dèl-

vincoUrt, tome Itï, page 233, se prononce également
en ce sens. Avec ces auteurs nous croyons fermement

que les mots douteux de l'article 1867 : «avant que
» la mise en soit effectuée » signifient simplement
ceci : « avant que la propriété promise en ait été

apportée à la société ». .
'

*.';

$oùs trouvons enfin un dernier argument en faveur

de notre règle dans les ternies de l'article 100 du Code

de commerce, où on lit «pie la marchandise sortie du

magasin du vendeur voyage, à moins de convention

contraire, aux risques et périls de celui à qui elle

appartient, Il est»à notre avis, difficile de trouver une

expression plus claire et plus significative do la

maxime adoptée par nos législateurs : tes petit

domino,

I. — De la vente.

Nous allons maintenant essayer de faire l'applica-
tion de la règle tes petit domino aux'principaîés con-

ventions de notre droit moderne en commençant par
la vente.
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Nous débuterons par là perte antérieure à |a con-
clusion du contrat, Les; règles, à isûivre nous sont

fournies par l'article 1601. Il prévoit deux, hypo-

thèses, celle où la;chose vendue n'existait plus au

moment de là vente qu'on en faisait» et cette où

n'était que détériorée. Dans le premier cas, il n'y à pas
liéû tle douter ! la chose n'existant plus,'là Venté est

nulle, car l'obligation du vendeur n'a pas pUjUattre
faute d'objet, et par conséquent celle de l'acheteur

n'a pas pu naître faute de cause. Le contrat, est inèkjs-
'

tant lui-même, et on peut en conclure tpiej si l'ache-

teUravail payé son prix, il aurait le droit de le répé-
ter» Suivant M. Delvincourt, qui raisonne d'après
l'article 1304, (1 ne pourrait exercer*ce droit que

pendant dix ans. Nous croyons au contraire qu'il
:

jouira d'un délai de trente ans j car cet article ne s'est

occbpô que des actes rescindables, et il n'y a pas dans

notre espèce; do rescision possible d'une vente qui
n'existe pas, L'acheteur n'a qu'une chose à faire, c'est

'

dé répéter son prix, comme l'ayant payé sans cause,
conformément aux articles 1235 et 1370, et si, après
trente uns, on peut lui refuser-le droit d'exercer ta

répétition» c'est parce que son inaction aussi prolongée
a éteint celle-ci» et non parce qu'ello aurait validé Une

venle qui» en sonnuèj n'a jamais existé»

Si au contraire la chose n'a péri qu'en partie, la

solution est'plus difficile» La vente peut encore se

conclure, puisque la chose, bien que détériorée, reste

susceptible do former pour le vendeur l'objet de

l'obligation de livrer, et pour l'acheteur la cause de *

son obligation de payer le prix. Mais te Codé accorde-



àJ'acheteur te droitrde se.départir du contrat, ou^dé

réciânièr jà portion conservée nipyehnant Uh^ rédùc-.

tion^;proportionnelle,-çlut prix que lui consentira; le

vendeur» On comprend sparfaitement; celle décision,

quand de la chose il reste* si peu, qu'évidemnierit
f acheteur n'eût pas contracté si dès le principe il i'éùt

connue dans cet état, mais lorsque la partie qui. a;

pér| est de peu d'importance et telle que l'acheteur eût

quand même conclu le marché, s'il en avait eu con-

naissance, on se demandé s'il pourra encore se

départir du contrat ? Nous ne trouvons aucune dis-

tinction à ce sujet dans le texto ion pourrait donc pen-

ser, en présence dur silence de la loi, qu'il aura ce

droit» Néanmoins la majorité des auteurs ne prend pas
l'article 1691 à ta lettre. On en tempère l'application

par le principe doctrinal de l'article 1036, qui règle
une hypothèse analogue. Si la perte est assez impor-

tante pour que l'acheteur, en la connaissant» n'eût pas

conclu, il peut, àsonchoix, se départir du contrat, ou

obtenir ùnediminution dé prix» Si la perle est miniri}e>

i| ne peut réclamer qu'une diminution, (En ce sens :

MM, Troplong (1282) et Duranlon (XVI-184); en

sens inverse : MM» Marcadé (6, p. 217) et Zachariar

(II, p. 483)»
Passons à la perte postérieure à la conclusion du

contrat. Ici, il convient do distinguer» au sujet des

risques, les ventes pures et simples de celles qui sont

conditionnelles» Nous diviserons ensuite tés secondes

en vehlès sous condition suspensive et ventes sous

condition résolutoire, Dans chacimo de ces espèces,
lès rbgtes varieront.



;';-•;'Prenons d'abord une Vente pure et simple»Si ;la
chose a été vmiduo en bloè» l'acheteur sùpportéraîléà

risqués comme cons^u^

acquise par lé seul effet de la convention (art* 1583

et 1886). ':';;:;^'i^U^'-'S^y;-: ,ÏH-:'-f ;'
'Si la choie a é*té vendue non pas en bloc» mais à

tant la mesuré'/l'art» 188!5 noûsapprénd qu'elle reste

aux rîsqùè3du vendeur jusqu'à ce; qu'elle soit me»'

surée. Dans notre ancienne jurisprudence» calquée à

cet 'égard sur le droit romain, on suivait la même

règle, en se basant sur l'idée que nous avons vit si

souvent reparaître. genctâ )ion pctcUnl. Jusqu'à l'opé-
ration du mesurage, la vente est valable, il est vrai,
mais sous la condition suspensive que lé mesurago
aura Heu, Dès qu'il a été effectué, le prix se trouvé

déterminé, la condition sous laquelle on avait con-

tracté est accomplie, et les risques passent dès lors à

l'acheteur.

, La différence des solutions entre lé cas où ta vente

a lieu en bloc, et celui où elle est faite à tant la me-

sure peut se justifier assez facilement» Dans t'hypo?
thèse dé ta vente en bloc, l'acheteur a montré par te

fait qu'il consentait à prendre lès marchandises sans

autre vérification. C'est un risque qu'il véÙl bien

courir» S'il y a plus qu'il n'espérait; il en profitera}
s'il y a moins, il en supportera la perte. Au contraire,
dans te cas de vente au compte, au poids où à la

mesure, l'acheteur a entendu ne s'engager à payer le

prix qu'en proportion du compte ou de la mesure

exacte qu'il recevra» Il a donc fait du mesurage la

condition implicite de la venté} et» par suite, jusque-
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là, conformément à l'art. 1182, les marchandises

restent aux risques du vendeur.

II. importe de bien préciser ce qui distingue la vente

à la mesure de-la venle en bloc. Dans son Traité dé

la vente (n° 309),' Pothier nous indique les princi-

pales règles d'après lesquelles le caractère de la venté -

peut être déterminé. Au sujet.de la première règle

posée par lui, il existe entre les auteurs un dissenti-

ment qu'il convient de signaler. D'après Pothier, la

vente est faite à la mesure lorsque le prix a été expres-
sément convenu pour chaque mesure, alors-môme

qu'on vendrait un tas de blé contenu dans un grenier,
déclarant qu'il y a tant do muids, si on !e vendait à

raison de tant le muid. Voù't au contraire, de peticulo
et commpdo, lib. 18, t, VI, h) 4, èl Charondas, propo-
sent une distinction à la règle dé Pothier. Suivant ces

auteurs, si je vous vends tout le vin contenu dans une

cuve à raison de tant la mesure, l'acheteur supportera
les risques dès le moment de la vente, mènié avant lé

mesuràge. C'est que le contrat est parfait depuis lé

moment dé ta convention, car il renferme tous les

éléments nécessaires, Une chose et un 'prix certains» Il

y aura, en effet, toujours possibilité, au moyen du

contenant, d'arriver à la détermination du prix» puis--

que tout ce qui est dans la cuve est vendu»

La question est donc de savoir si le Code a suivi la

doctrine de Voèt ou celle de Pothier? M» Troplong,
tome ï, n" 90» croit à l'adoption de l'idée de Pothier»

Quant à nous, nous préférons la solution do Volit, qui
a l'avantage d'être, en quelque sorte, consacrée dans

les travaux préliminaires. En effet M» Treilhard (votr
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Locré, tome XIV, page 49), en parlant dé l'art. 4 du

projet, dit que cet article n'est peut-être pas très-

exact dans sa rédaction, car si l'on achète tout le con-

tenu d'un magasin à raison de tant la mesure, la quo-
tité seule reste indéterminée : les autres éléments du

contrat sont fixés. Le consul Cambacérès ajouta à cette

remarque quelques observations, et l'article fut en-

suite adopté avec le sens que lui donnait M. Treilhard.

Ladoclrine que nous venons d'exposer a été admise

par MM. Aubry et Rau, tome IV, § 349, note 28. Nous

trouvons éticoro dans Dalloz un arrêt de la Cour de

cassation du 30 août 1830 qui la consacre également,
Une autre hypothèse présente pareillement des dif-

ficultés : je vous ai vendu cent hectolitres de blé à

prendre dans le tas que contient mon grenier, à raison

de tant l'hectolitre. Un point sur lequel on est d'accord,'
c'est qtié, tant qu'il restera cent hectolitres de blé, le

vendeur supportera la perte; mais il n'en est pas de

mémosi nous supposonsque lé tas de-blé a été entiè-

rement détruit» car il est évident que le blé vendu a

été compris dans cette destruction, Ne serait-il pas;
juste de décider que l'acheteur sera chargé d'une

partie do là perte!
Certains auteurs, M» Delvincourt entré autres

(tome 111,page62), disent que la perteserasupportée
eh partie par l'acheteur» par cette raison que lé blé,

objet de là vehte»à certainement été consumé pai le

feûoû tout autre élément.destructeur» Cette docirino;
no peut nous satisfaire» car il, n'y à évidemment là

qu'une vente à la mesure, et on doit appliquer f ar-

ticle 1BJÏ&»qui n'établit aucune distinction ètitre le
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cas où l'on a vendu toute la marchandise contenue

dans tel endroit, et celui où on n'a vendu qu'une por-
tion à prendre dans la'masse. Nous sommes en pré-
sence d'une vente conditionnelle dans laquelle les

risques sont, en général, pour le vendeur» Tant que la

condition du mesurage n'a pas été remplie, la vente

est parfaite en ce sens qu'elle produit.des obligations

conditionnelles, qu'elle transfère une propriété condi-

tionnelle; mais elle est imparfaite au point de vue des

risques. C'était du reste l'opinion de Gaïus qui, dans

la toi 38, § ?» Dig., de contta.empl,, présente une hy-

pothèse absolument semblable à celle dé M. Delvin-

court, et décide que omne periculum ad venditotèm

petlinet. Le mesnragô a pour but de faire cesser tous

les doutes au sujet de la contenance réelle du grenier»
et de la possibilité d'une substitution de grains de la

part dû vendeur,
'

,

11 est bien entendu, par exemple, que si je vous

avais vendu une partie de mon blé, pour un prix Uni-

que, vous "seriez simplement copropriétaire avec mol»
et qu'une perte fortuite vous frapperait dans la me-

sure de votre propriété. •

Admettons maintenant une vente en bloc, unoptëliot
où le prix une fois déterminé ne varie pas» même s'il,

y a Unedifférence en plus ou en moins dans la conte-

nance indiquée. H résulte de l'article 1586 que la

véhte esi parfaite et que les risques regardent l'ache-

teur» bien que les marchandises n'aient pas encore

été pesées»mesurées ou comptées» Cette décision était

déjà donnéô dans*hotreanciéhne jurisprudence, car

le président Fabre a écrit (itation», tome V, page 277»
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col. 1 et 2), que la vente avait, dans ce cas, toute sa

perfection.
Avant de terminer la question des ventes à tant la

mesure, il nous reste à parler du periculum dcleriora-

tionis, ou perle partielle. Le mesuruge étant une con-

dition suspensive de là vente, l'art. 1182 nous four-

nira noire solution. Ei^vcrtu de cet 'article, la perle

partielle frappe le vendeur, en co sens que l'acheteur

aura la faculté d'opter, suivant son intérêt, entre le

maintien du contrat sans diminution de prix» et sa ré-

solution. Et d'ailleurs l'art. î585 qui met les risqués
à la charge du vendeur né distingue pas la perle par-
tielle do la perte totale. Ot, ubi kx non distinguit, nec

ndsdistinguere debemus, Certaines personnes, au con-

Itaire, ne considérant pas le mésurage comme Une

condition suspensive, repoussent l'art» 1182, et con-

cluent du silence de l'art» 1585 à l'égard du periculûth

dekrioralionisque la perte regarderal'acheteur, parce

que, disent-elles, le mésurage n'est pas rendu impos-
sible par la détérioration.

Un seul ttiot des ventes à terme . le terme ne sus-

pendant point l'engagement et né taisant que retarder

l'exécution de l'obligation, on peut décider, en s'ap-

puyanl sur l'art. 1185, que les règles des ventes pûtes
et simples leur seront applicables. ,

'

Nous voici arrivés aux ventes conditionnelles, Com-

mençons par les ventés faites sous condition suspensive

expresse où lacitè. Le Code Napoléon» par l'art» 1182,
a introdnîtdans lé droit une règle nouvelle. il accorde

à l'acheteur, en cas de perte partielle, té droit d'opter,
suivant sôh intérêt» pour le maintien du contrât sans

'". G
'
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diminution de prix, ou pour sa résolution. Quant à la

perte totale, il la fait supporter par le vendeur, comme

dans l'ancien droit. Lo motif do l'innovation que nous

venons de signaler est certainement un motif d'équité.
On a voulu venir au secours de l'acheteur que la loi

romaine atteignait trop durement, en lui imposant les

risques de la perte partielle d'une chose sur laquelle
il n'avait encore acquis aucun droit, C'était une appli-
cation de la maxime : oue»?isequuntur commoda, cuin*

dem sequi debent incommoda. La Code .a repoussé ce

système, il a pensé probablement qu'il n'entre point
dans l'idée do l'acheteur conditionnel d'accepter une

position si périlleuse, les chances d'amélioration étant

infiniment moins nombreuses que celles de détériora-

tion ; de là la faculté d'opter, Il est difficile do justifier
ce changement aux anciens principes; on ne comprend.

pas non plus pourquoi a été apportée cette exception

àlarcgle de laVétroaclivité do la condition. On n'au-

rai t.pu se l'expliquer qu'autant qu'une faculté analogue
.eût été accordée au vendeur,,s'il y avait amélioration»

En tous cas, statuil lex, Voici les raisons que donnait

Bigot-Préameneu (Locré, l. XII, p. 341 et 342» n° 68),
de la modification introduite dans les risques : « La

. » loi romaine décidait que si, avant la condition
» accomplie, il y avait diminution ou détérioration de

» la chose sans la faute du débiteur» le créancier de-

» vait en Souffrir» de même qu'il profiterait de l'aug-
» mentalion qui. serait survenue. Celte décision lie

» s'accorde pas avec le principe suivant lequel, dans

» Je cas de la condition suspensive, il n'y a pas de

» transport de propriété. Ce doit être aux risques du
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» débiteur, encore propriétaire, que la chose diminue

» ou se détériore, par la même raison quo ce serait à

» ses risques qu'elle périrait. On ne peut argumenter
» contre celte décision de ce que le créancier profite-
» rait des augmentations qui surviendraient. Le dé-

fi bitcur qui, même sous une condition suspensive,
» s'est obligé à donner une chose, est par cela même

» présumé avoir renoncé aux augmentations acces-

» soires, pour le pas où la condition s'accompli*
» rait; » I

Ces motifs ne pourraient suffire qu'en accordant,
comme nous l'avons dit plus haut, un droit récipro-

qucau vendeur. Malheureusement, il n'en est pasainsi,
et ce dernier n'a qu'un seul moyen d'échapper à la

triste situation qui lui est faîte par la loi, c'est de stipu-
ler formellement, en vertu du principe de la liberté des

conventions, que les pertes partielles arrivées pendenk

comMioiicseronlsupportées par l'acheteur. Quoi qu'il
en soit, on peut cohelure do la décision prise par tés

rédacteurs du Code que la règle res périt domino ne tes

a pas guidés ici, comme dans les autres cas : c'est en

effet l'acheteur qui est le maître, par son option, de

supporter lui-même tes risques, s'il maintient le con-

trat» et do tes mettre à la charge du vendeur, s'il le

fait résoudre.

Passons maintenant aux ventes fâitëssous condition

résolutoire. Ici, dedeux choses l'une: ou la condition

vient àdêfaillir; dans ce cas, aucune diflicutté ne sau-

rait seprésenter s l'acheteur sous condition résolutoire

est censé avoir toujours été propriétaire, Nous lui ap-

pliquerons donc ta maxime res périt domino, comme
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on est généralement d'accord pour le faire, en dehors

do tout contrat.

Si,'aucontraire, la chose formant l'objetdu contrat

est détruite avant l'arrivée de la condition, quo déci-

derons-nous alors? Nous nous trouvons en face de

deux articles qui présentent des solutions différentes :

d'après l'art. 1183, la perte devrait être supportée par
le vendeur; tandis qu'en suivant l'art. 1182,1a perte
regardera l'acheteur, considéré dans notre espèce,
comme débiteur sous condition suspensive, Cette hé-
sitation provient du silence absolu du Code au sujet
des risqués dans les obligations soùs condition résolu-

toire : il a fort bien prévu et tranché toutes lès questions
dé perte en matière de-".conditions suspensives, où il

dérogeait aux principes suivis par les Romains et notre

ancienne jurisprudence, mais arrivé- aux conditions

résolutoires qui étaient inconnues à Rome, il a oublié

cette "particularité, et n'a pas pensé à régler tontes les'

conséquences dé sa nouvelle doctrine» Dans le système
généralement suivi, on applique l'art» ll82»*qUimet
les risquesi a la charge du débiteur soùs cohdiliohsUs-

pènsivei et pour cela on transformé eh débiteur soùs ;
ectto dernière condition l'acheteur soùscondition réso-

lutoire; c'est donc lui qu'atteindra ledommuge produit,
Nous tic pouvons nous rallier à cette opinion et nous lui

objecterons avcoM. Larombièro(n*'G3, sUrl'art. 1183)ï
l*1

Que l'art, 1182 est une exception aux tationes

jurfs èl qu'il ne faut donc pas .'étendre.
2° Qu'il lie se forme pas dé contrat nouveau que l'é-

vénement confirmé; il n'y a qu'une convention pritiu-
tivéctûel'événement résout.
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3° Que la transformation de l'acheteur en débiteur

est une subtilité.
' '

.

Ce qui nous, parait te plus sage, c'est d'appliquer

purement et simplement à la solution de la question
le principedela rétroactivité; par conséquent le ven-

deur doit restituer le prix qu'il retiendrait sans cause,
et reprendre son bien dans l'étal où il le trouvera. Il

n'est pas admissible d'ailleurs que l'acheteur, qui a

consenti à laisser insérerdàns..la convention Une condi-

tion résolutoire, ait entendu s«)soumettre aux risques
d'une chose dont il aune propriété si fragile, et si

sujette à résolution. Les co-contiaclanls ont voulu voir

les choses remises au;'même élat que s'il n'y avait eu

aucun contrat; or, en l'absence de tout contrat, c'est

le vendeùr.qùi supporterait la perte.
Certaines ventes sont présumées faites sous condi-

tion suspensive, Les;ventes à l'essai étaient, en droit

romain, sauf.volonté.contraire claircmcnl manifestée,

considérées-comme faites avec menace d'une resolu-

lion conditionnelle: c'était, en conséquence, l'acheteur

auquel incombait la pQïlomivéù pendente conditione.,

Dahs notre ancienne jurisprudence, on suivait uùe

outre règle; on présumait les ventes à l'essai faites

sous condition suspensive, L'art, 1588 du Code Na»
•

poléon a reproduit la môme théorie ; le vendeur sup-

portera donc'les risques jusqu'à la réalisation delà

condition. Quant aux ventes adgustum, les risques y
sont également pour le vendeur.

Avant de clore notre exposé des règles adoptées

pour tes risques en matière de vente, il nous restê.à

parler des promesses do vendre et d'acheter soit Uni»
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latérales, soit réciproques. Mais, il nous faut tout

d'abord établir la nature de cesdiverses promesses.
Pour les promesses unilatérales, deux systèmes

sont en présence. Dans un premier, proposé par
M; Marcadé, quand la vente est faite dans ces termes :

« Je vous donne dix jours pour vous décider; quant à

» moi', je vous promets dès aujourd'hui de vous

» vendre ma maison, » aucune venté h'â été; con-

sentie. Une des parties s'est seulement engagée M

vendre plus tard, il faudra donc une convention ulté-

rieure pour réaliser la venté et eliô ne produira son

effet qu'à partir de ladite convention. Jusque-là elle a

été impuissante à produire des effets même condition-

nels puisqu'elle n'existait à aucun titre, pas même à

l'état de contrat conditionnel. « C'est pourquoi, disait

» Pothier (n° 478), la chose qujil vous h promis do

» vous vendre continue d'être à ses risques; si elle "

» périt, c'est lui qui en supporte la perte, vous n'êtes

» pa§ obligé de lui payer leprix de cette chose; vous

» ne la jui deviez pas encore» ne l'ayant pas achetée. »

La même décision doit» d'après le môme auteur,
n° 493, être appliquée en cas dé promesse unilatérale

d'acheter, car le vendeur est resté propriétaire.
Suivant un second système, il y a, dans l'espèce,

vente faîte sous une condition purement potèstàlivô
de la part de l'acheteur» Lé vendeur est obligé, parce

que, quant à lui, la condition est casuelle ; l'acheteur,,
au contraire, ne l'est pas{ car on n'est pas obligé du

moment qu'on reste complètement libre, Les risques

frapperont donc te vendeur, comme dans toute autre

vente conditionnelle (article 1182), Ce système" est
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celui que nous croyons le plus conforme aux idées du

Code : de même, en effet, que les. promesses récipro-

ques valent vente pure ou à terme, de même les pro-
messes unilatérales valent venle conditionnelle.

Au sujet des promesses synallagmatiques, les opi-
nions sont également partagées.

Que'ques personnes pensent que si l'intention des

parties de ne contracter qu'au futur est évidente, il

faut tenir compte des mots « promesse de vente ou

» d'achat » qu'elles ont employés, et qui ne signifient
nullement une vente conclue, mais bien une vente à

conclure. Si, au contraire, les juges regardent lès

mots € promesse de venle», insérés dans l'acte, comme

synonymes de « vente actuelle », la loi les autorisé à

les interpréter conformément à leur appréciation.
Cette opinion a été formulée par Dumoulin (Des Cen-

sives, § 78, glose 1, n".82).'ï Hoec tamcn sane intetli-

» genda sunt quqndo partes rémanent in terminis sim-

» plkis convèntionis de vendendo, vel alio actu faèkndo
» in futuntm, ita quodinkntio partium et verba dispo-
» sitiva referentur ad actum defuluro', secus, si et verbq
» obligaliva cl mens rcfetenlur dd actum ptmsenkm, cl

» omnia ad subslanliam actus requisila proestù sinl. »

. Quelques jurisconsultes, Bretonnier on tète (tome II»
n* 334), partisans de cette opinion, prétendaient que»

promettre de vendre ou d'acheter, c'était promettre
un fait, celui de contracter, qui se résolvait en dom-

mages et intérêts» au cas de lion-exécution. Mais la

jurisprudence se prononçait presque constamment

contre cette doctrine » suivant elle» ce n'est pas un

équivalent consistant en dommages -intérêts, maïs
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bien le bénéfice eflcctif de l'obligation, c'est-à-dire

l'exécution que la justice doit procurer au deman-

deur;elle déclarera donc q'ic la vente est tenue pour
conclue. Quant aux risques, on reconnaissait unani-

mement que c'était au vendeur à les supporter, ce

qui, du reste, était assez injuste dans le système suivi

par la jurisprudence. « Pour remédier à cette injus-
» lice, écrit lîretonnier, il faut dire quo ta promesse
» do vendre transfère la propriété dans la personne de

» l'acheteur, et par conséquent que la perte retombe

» sur lui» quia res périt domino. » C'est afin dé faire

cesser ces vieilles discussions que le législateur dé-

clare la vente conclue sans qu'il y ail besoin de juge-
ment» La loi fait ici l'office du juge (art.. 1589). Il ne

peut, au surplus, subsister aucun doute sur celte solu-

tion, si on se 'reporte au discours prononcé au Tri-

bunal par M. Grenier (Fenet, tome XIV, p. 189) : « Il

» est bien entendu, disait-il, que la validité de la pro*
» messe de vendre, qui no peut avoir plus de faveur

» que la vente» à laquelle elle est parfaitement assi-

»'mitée, est Souniise aux mêmes conditions que celles

» de la vente. » Si on'n'admettait pas cette assimila-

tion complète^ on se mettrait en pleine contradiction

avec l'article 1138, car on ne pourrait plus dire que
le consentement seul des parties transfère ta pro-

priété, indépendamment de toute tradition»' Pour

être logiques dans noire système, il hous faut donc

décider que les risques seront supportés par l'ache-

teur» .•''..":.-

Nous devons, à présent, comme sujet rentrant dans

tes ventes conditionnd'es, dire quelques mots de eer-
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laines opérations qui offrent avec ces dernières une

assez grande analogie» ,
Ce sont d'abord les adjudications qui interviennent

soit sur une aliénation volontaire, soit sur une saisie,
soit encore sur un délaissement, Ces opérations quo
nous rencontrons au titre des privilèges et hypothè-

ques exigent quelques indications préliminaires* ;
-

Nous savons qu'éri Vertu de leur droit de suite, Jes

créanciers hypothécaires peuvent atteindre leur gage i

même entre tes mains d'uti tiers acquéreur, en lé con-

traignant à'leur payer tout ce qui leur est dû; s'il né

préfère délaisser l'immeuble ou en- subir l'expro-

priation.
»'Lé tiers acquéreur soumis au droit de suite» peut

prendre différents partis :

1" parti. — Il .peutdélaisser l'immeuble. — En

s'arrètant à ce parti, il abdique, non la propriété» mais

la possession; il se soustrait aux ennuis do la procé-
dure en; expropriation» Admettons maintenant» au

point de vue particulier qui nous intéressé, que l'im-

meuble périsse, par cas fortuit» avant l'adjudication.
Pour qui sera la perle? Elle' sera supportée par le

délaissant resté propriétaire t tes petit domino. En

conséquence, s'il était acquéreur à litre onéreux et '

encore débiteur du prix d'acquisition, il devrait lé

payer,-
''"

'
.'\

'•

2è parti, — Il peut payer intégralement toutes les

créances inscrites, -— Nous ne citons celte hypothèse

que pour mémoire, attendu qu'on n'y voit pas surgir
la question des risques. .

3' parti» '*-' Il peut payer les créances inscrites
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jusqu'à concurrence do son prix d'acquisition. -—Il

reste exposé aux poursuites des créanciers qui peuvent

l'exproprier, s'ils espèrent obtenir par la voie des

enchères un prix supérieur au premier. Quant aux

risques, ce parti amenant une enchère de la part des

créanciers,"le cas se confond avec ceux qui vont

suivre, : •

4- parti. — L'acquéreur peut purger. -^-La réquisi-
tion valable de mise aux enchères n'empêche point que

l'acquéreur ne reste propriétaire jusqu'à l'adju'diça-.
tion, En effet, une mise d'enchères est uno promesse
d'acheter conditionnelle, faite cous la condition sus*

pensive : « s'il n'y a pas d'autres mises plus fortes qui
la couvrent t>, Si donc, il se produit fortuitement une

perte totale, ou une dégradation, entre l'enchère et

l'adjudication, c'est-à-dire pendente condilione, le

dommage en résultant frappera celui sur lequel on

poursuit la vente. Si la perte est partielle, l'enchéris-

seur, en se servant de la faculté offerte par l'ar-

ticle 1182, aura le choix de maintenir l'adjudication
sans diminution de prix ou delà résoudre. L'opinion

que m us exposons n'est pas admise par tous les

auteurs. MM. Troplong, Merlin et Grenier, suivant, à

cet égard, le sentiment de Pothier (Vente, n° 493),
accordent à l'enchérisseur le droit de demander une

diminution de prix ou de se faire décharger de son

enchère. Évidemment ces auteurs ont complètement

perdu de vue l'article H82, et comme on ne saurait

'nier qu'une mise d'enchères produise une obligation
d'acheter sous condition suspensive, nous devons

repousser leur explication,
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En supposant que le détenteur prenne lé parti de '

purger, nous pouvons nous trouver en face de deux

hypothèses, car il est loisible, aussi bien au déten-

teur qu'à un tiers, de se porter adjudicataire.
Examinons la 1" hypothèse, C'est un tiers qui se

porte adjudicataire. Dos que l'adjudication est pro-

noncée, le détenteur cer.e d'être propriétaire, tandis

que l'adjudicataire le devient. Ici une question inté-

ressante se présente :

Les adjudications sur délaissement ou sur saisie

pratiquées contre un tiers détenteur n'ont rien de réso-

lutoire ; elles transmettent, il est vrai, à l'adjudicataire
la propriété de l'acquéreur qu'elles dépossèdent, mais

elles ne la résolvent point. En est-il de même en

matière d'adjudicaiion sur surenchère du dixième?

Il existe à ce sujet une controverse dans laquelle nous

nous abstiendrons d'entrer, mais dont les solutions •

peuvent se ramener aux deux idées suivantes :

Si l'adjudication efface dans le passé l'acte d'aliéna-

tion originaire, le détenteur est réputé n'avoir jamais
eu la propriété. L'aliénateur est resté propriétaire jus-

qu'au moment de la transcription de l'adjudication.
Donc jusque là, les risques sont pour lui.

Si, au contraire, l'adjudication transfère sans le

résoudre le droit de l'acquéreur surenchéri à l'adju-

dicataire, il a été propriétaire jusqu'au moment de

l'adjudication transcrite : donc il a eu les risques à sa

charge.
Arrivons à la 2ehypothèse, C'esl le détenteur qui

s'est porté adjudicataire. L'adjudication ne le rend

pas propriétaire mais consolide le droit de propriété
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qu'il l'eh&i.t'dè' son contrai d'acquisition. Il reste donc

entendu que toute perte survenue serait pour lui,

5'parti. —Lédétenteiir peut enfin attendre les pour-
suites et se laisser exproprier..— Il y a lieu dès lors à.

l'adjudication sur saisie. Les créanciers ont la faculté

de s'immiscer à la saisie, de la surveiller, de chercher >

des enchérisseurs, au besoin d'enchérir eux-mêmes.

Par conséquent, rien n'est plus juste qu'une enchère

commencée sous leurs yeux soit définitive ; la purge
est opérée de plein droit. Néanmoins, ils peuvent,
dans la buimine suivante, faire une surenchère du

sixième (article 708 du Code de procédure).
Nous trouvons encore là une promesse d'acheter

conditionnelle. Conformément aux principes qui nous

ont guidés jusqu'ici, DOUSdécideron1- que la perle de

l'immeuble survenue entre la première adjudication
' et la seconde, incombera au premier adjudicataire, à

qui la propriété a été attribuée dès le jour dé la tran-

scription do l'adjudication qui a été son tilre d'acqui-
sition.

Maintenant, en dehors des hypothèses, suppo-
sons une ven:o où l'on est convenu de faire fixer le

prix par un tiers désigné. Jusqu'à celle fixation, lé

vendeur supportera les risques, en vertu des mêmes

principes : mais à là différence des obligations condi-

tionnelles ordinaires, il ne profitera pas des avantages

qui pourront se produire, car l'expert ne déterminera

le prix que d'après la valeur .existant au moment de

son appréciation. Il n'y a dune plus ici l'iniquité de

l'article 1182. Ajoutons que si la perte était totale, lé

contrat ne pourrait être réalisé faute d'objet.
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Si la vente porte stipulation d'un prix au cours, les

risques seront pour l'acheteur, car on ne rencontre

pas dans ce contrat l'éventualité et l'incertitude néces-

saires à toute condition. C'est une vraie vente pure et

simple. . '.,'-,..'

Il en serait do même, en matière d'expropriation
pour cause d'utilité publique, si, par exemple, un

immeuble périssait dans les flammes après le juge-
ment d'expropriation, mais avant que l'indemnité n'ait

été fixée par le jury. Nous déciderions dans ce cas que
les risques seraient pour l'État, le département, etc.,
ou plus généralement pour celui au profit duquel

l'expropriation a été prononcée. La translation de pro-

priété est, en effet, pure et simple, car le prix existera

certainement : sa quotité seule est indéterminée. On ne

peut donc voir là les éléments d'une condition,

II. — Du louage.

Le louage comporte deux principales divisions, le

louage des choses, et le louage d'ouvrage el d'in-

dustrie. -

Lorsqu'il s'agil d'un louage de choses, les risques
sont pour le propriétaire, qui u'a plus droit au loyer du

moment qu'il no procure plus la jouissance du bien

loué (art. 1722' 1. C'est là une application "de l'idée

que la dette de l'équivalent qu'on a promis pour obte-

nir un avantage, a pour cause non pas la créance,

mais l'obtention de l'avantage convenu; le Code a

ainsi établi entre la vente et le louage la plus parfaite



conformité quant aux risques. Du jour où la jouis-
sance ne peut plus être procurée, même par un évé-

nement fortuit, la merces cesse'd'être due, faute de

cause. Nous trouvons des exemples de celte règle
dans tes dispositions des articles 1769 et 1770, en

vertu desquelles le fermier, dont la récolte a été

amoindrie par des accidents de force majeure, peut se

faire remettre une partie du prix du bail, proportion-
nelle à la perle subie,

Dans notre ancienne jurisprudence, on avait établi,

pour déterminer à qui, du locateur ou du fermier, les

risques devaient incomber, des distinctions entre les

diverses natures de dommages qui pouvaient frapper
les fruits. On divisait les accidents en : 1° cas fortuits

prévus (coulure, gelée,etc.); 2° cas fortuits plus rares

(inondation par exemple); 3° cas fortuits imprévus ou

extraordinaires (ravages de la guerre, entre autres).
Pothier (n° 163 de son Traité du louage), infligeait au

fermier les pertes delà première catégorie dans tous

les cas; quant à celles de la seconde catégorie, il exi-

geait une clause expresse pour les lui faire supporter.
Enfin celles de la dernière catégorie devaient toujours

frapper le locateur. La décision donnée dans les deux

premières hypothèses peut surprendre. Quelle jouis-
sance le bailleur aura-t-il donc procurée au fermier, si

celui-ci ne récolte aucun fruit? La réponse est que
nous sommes en face d'un contrat aléatoire: le fermier

aura des fruits, s'ils'en produit; quant au bailleur, il

ne s'est engagé qu'à mettre le fermier en mesure d'en

récolter. Quelque peu efficace que soit la jouissance,
le prix du bail n'en est pas moins dû.
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Au surplus, ces décisions n'étaient pas universelle-

ment adoptées. Bàrihole et plusieurs autres invoquent
(a loi 78, de contra, empt, Dig., el se fondant sur la règle
de droit : A'on videtur coniineri pacto iddequo cogita^

tumnonest, ne font, en cas de clause expresse mettant

les cas fortuits à la charge du fermier, supporter àcéi

lui-ci que les accidents de la première catégorie, qui,

seuls, avaient dû entrer dans les prévisions des co-con-

tractants,

C'est à cette dernière opinion que lé Code s'est

rallié ; le locateur supportera donc seul, à moins dé

convention contraire, tous les cas fortuits. Dans les

articles 1769 et 1770, nous voyons qu'il est permis au

preneur de réclamer une diminution de la merces,

lorsque la moitié de la récolle au moins a été détruite

par cas fortuit, 11y a deux motifs à cette restriction de

la loi, d'abord un intérêt, général, celui de la culture :

le fermier est intéressé à faire produire le plus dé

fruits possible par ses soins; ensui'e. une raison

d'équité : le preneur ayant la chance de profiler des

récoltes abondantes, sans voir le prix du bail s'aug-

menter, il doit en revanche supporter les diminutions

qui né peuvent atténuer que modérément la somme dé

fruits à recueillir.

Supposons une clause par laquelle le bailleur a

stipulé que les fermes lui seraient payées sans diminu-

tion. Le fermier est-il, en l'acceptant, censé prendre
d'avance la charge des cas fortuits? Nous pensons que
cette clause doit être, conformément à l'art. 1162, in-

terprétée en faveur du débiteur, dans notre espèce lé

fermier, puisque c'est lui a quo slipulatus creditor esU
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Occupons-nous maintenant dii louage d'ouvrage et

d'industrie. Lorsqu'un domestique ou un ouvrier loué

ses services à un maître et qu'un accident fortuit prive

le maître desdits services, le domestique ou l'ouvrier

n'a plus droit à son salaire, c'est l'application do notre

règle générale qui fait supporter-les risques au loca-

teur. C'était du reste l'avis de Pothier (voir son Traité

du louage, n° 165), et il y avait, déjà de son temps,
doute sur le point de savoir si, l'ouvrier ou domestique

ayant loué ses services, pour une année par exemple,

une maladie intermédiaire qui l'empêchait de rendre

pendant un certain temps ces services, était une raison

suffisante pour qu'il ne pût réclamer son salaire. Po-

lluer se prononçait pour l'affirmative, et c'est, je crois,

la décision qu'il faut suivre dans notre droit, bien quo
ce soit le cas de dire : Summum jus, summa injuria !

Quand, au lieu de fournir ses services seulement,

l'ouvrier doit livrer au maître un objet quelconque ré-

sultant de son industrie et qu'il a confectionné soit

avec sa propre matière, soit avec la matière du maître,

nous trouverons des décisions spéciales.

Si l'artisan ne,fournit que son travail, et que l'objet

soit délruit avant sa réception, la perte sera supportée,
en partie par le maître qui perdra ses matériaux, et en

partie par l'artisan qui né pourra réclamer aucun sa-

lairè(arl. 1789 et 1790). C'est, comme nous le voyons,

lareproduction de la théorie romaine. M. Mouricault,
. (Locré, tome XIV, page 443), nous présente le motif

de cette solution : « Si la chose vient à périr par cas

> fortuit, sans qu'il y ait de la faute ni du maître ni

ï» de l'entrepreneur, avant que .l'ouvrage ail été reçu,
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» et avant que lo mallre ait été mis en demeure de le.

» vérifier et de lé recevoir, alors la perte se partage;
'

3>elle est à la charge du maître pour la chose, et de

p l'ouvrier pour le travail, parcequ'ils sont demeurés

» propriétaires à part, l'un du travail et l'autre de la

» chose. » « «

L'artisan a-t-il pris rengagement de façonner avec

sa propre matière un objet, l'article 1788 nous fait sa-

voir que dans ce cas, il perd à la fois et le prix de ses

matériaux, et le prix de son industrie.

Devons-nous appliquer ces solutions au cas où, au

lieu d'un ouvrier, nous nous trouvons en face d'un

entrepreneur? Nous penchons pour l'affirmative; nous

croyons qu'il n'y a aucune distinction à faire entre le

cas où l'entrepreneur a construit sur son propre terrain

et celui où il a construit sur celui du maître, entre

l'hypothèse où il se sert des matériaux du maître, et

celle oùil sesert'des siens; dans tous les cas, si l'édi-
fice n'a pas été agréé, la perte en sera pour l'entrepre-
neur. L'article 1788 a voulu déroger aux'règles, do
l'ancienne jurisprudence qui appliquait une décision

particulière à chacune de ces questions; do plus, il
n'établit aucune ligne de démarcation entre la situa-*

'tion des simples ouvriers et celle des entrepreneurs.
Une note de M. Mouricault (voir Locré, tome XIV,

443) nous dit positivement que sa ihéorie est
e à celle de la loi romaine. Les rédac ears du

ont été guidés par l'idée que, dans un contrat

jynallagmatique, la cause de l'obligation d'une des

parties,est.la réalisatior^deTl'avaotage promis par l'au-

tre. Le locateur, dans^p^tte éspèce\comme le dit fort
/ *> , w i ï / \ • 7
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doienM. Duranton, n'avait pas promis son prix propor-
tionnellement, mais pour avoir un ouvrage complet et

achevé. ;.;: '.'•:
'

;. ;. .';'.
Les règles que nous venons d'exposer ne sont pas

applicables au cas où l'ouvrage doit être fait par par-
tie, L'art, 1792 reproduisant la doctrine de Pothier

nielles risques sur la tête du locateur, au furet à me!

sure qu'il a vérifié les parties terminées.

Nous pouvons remarquer, après toutes ces solutions,

que notre législateur a été beaucoup plus ferme que le

droit romain dans l'adoption dérègles relativesaux cas

fortuits en matière de louage d'ouvrage, 11faut, pour

que Je salaire soit dû, que les travaux commandés

soient entièrement achevés et reçus par le maître (arti-

clesl788,1789,1790). Les solulionsquenoustrouvons
dans ces divers articles s'écartent de la doctrine de

Pothier. En effet, traitant de l'hypothèse où le maître

a fourni la matière du travail, il disait, à propos des

risques: «L'ouvrage qui fait
'
l'objet du contrat de

$ louage, même avant qu'il soit reçu, et même avant

t3>qu'il soit fini, est aux risques du locateur,-en ce sens

» que s'il périt par une forcema jeure, la perte en doit

v tomber entièrement sur le locateur et non sur le con-

ï>ducteur, qui doit être payé, non du total du prix,
s si l'ouvrage est péri avant qu'il ait été parachevé»
ï> mais du prix de ce qu'il en avait été fait. » Dans la

même hypothèse, le Code, au contraire, fait porter la

perte sur l'ouvrier, à moins qu'il n'y ait chez le maî-

tre demeure de vérifier. L'idée d'innovation des rédac-

teurs est bien manifeste, et il semble qu'on peut, d'a-

près cela, reconnaître chez eux l'idée arrêtée de tout
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ramener dans notre droit à la règle res périt domino,

III. — Du cheptel,

A l'art. 1800, uous trouvons la définition suivant

du bail à cheptel : « C'est un contrat par lequel l'une

» des parties donne à l'autre un fonds de bétail pour
» le garder, le nourrir et le soigner sous les conditions

v convenues entre elles. j> Nous pouvons relever dans

cette définition deux inexactitudes, D'abord, il n'est

pas vrai de dire quo l'une des parties donne son bétail,
car elle ne fait que le livrer; aucune aliénation n'existe

de sa part (art. 1805); en second lieu, elle a le tort

dene pas tenir compte du cheptel à moitié, où le fonds

de bétail est fourni par l'une et l'autre partie. En com-

prenant le bail à cheptel dans le litre du louage, les

rédacteurs du Code ont voulu se séparer de Pothier

qui, lui, regardait le cheptel comme une société. On

lui objectait bien que, dans le cheptel ordinaire, il n'y
avait pas apparence d'association : ce à quoi il répon-
dait que « en considérant le contrat sous ce point de

» vue, le bailleur est censé fournir à la société le

3>cheptel tant pour lui que pour le preneur, savoir : la

3>moitié pour lui et en son nom, ell'autre moitié pour
3>le preneur, àquiilenfaitl'avanco. » On faisait encore

remarquer aux partisans de ce système qu'en admet-

tant pour le bail du cheptel le caractère d'une société,
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il fallait suivre leur idée jusqu'au bout, et qu'en con-

séquence ils devaient déciderqUe le cheptel étaitéleint,
finissait par la mort de l'une des parties, comme s'il

's'agissait d'une société ; mais, ces" auteurs écartaient

cette idée en disant qu'il n'y à pas là un caractère es-

sentiel de la société, puisqu'à Rome les sociétés vecti-

galiennes continuaient bien avec les héritiers des as-

sociés. Quant à la question des risques, Pothier et ses

imitateurs la résolvaient d'après les principes admis en

matière de société.

Celle théorie ne paraît avoir rien de vrai ; autre-

ment il faudrait décider que les créanciers du preneur

pourraient saisir et faire vendre sa part, tout en res-

pectant les clauses du bail! Mais Pothier lui-même

leur refusait ce droit, car le bailleur reste, en somme,

propriétaire de tout le fonds de bétail. On peut encore

ajouter que si le preneur devenait propriétaire de moi-

tié du cheptel, il n'y aurait pas plusieurs espèces do

cheptel, mais bien une seule, le cheptel à moitié, ou

véritable société (art. 1818).
Les coutumes, contrairement à Pothier, considé-

raient le bail à cheptel ton.! à fait comme un contrat de

bail dans lequel le maître du fonds de cheptel s'en ré-

serve exclusivement la propriété. Dans l'intention des

parties, il ne peut en effet entrer qu'une idée, celle de

donner des animaux à garder au cheptelier. C'est au

même point de vue que les Coutumes, que le Code s'est

placé.

Quant aux cas fortuits, le Code distingue : si le trou-

peau périt en totalité, lebailleursupporte seul la perte

éprouvée; s'il ne périt qu'en partie, la perte sera sup-
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qui venaient de prévaloir en matière de louage,.
M. Mouricault explique clairement (Locré, t. XIV,

p. 446) pourquoi la perte totale incombe au bailleur;

roalheureusémentpour laperteparlielle,iloubliesesdô
cisions précédentes, et entre, pour des motifs d'équité,

dans une autre voie (art. 1810), qui le met en contra-

diction avec lui-même : «La perle est-elle totale, dit-il,
3)comme la chose appartient au bailleur seul, comme

3>elle fait la matière du contrat, et comme l'extinction

» de la chose par cas fortuit ou par force «ijeure
3>résout la convention, cette perte est à I: .arge du

- » propriétaire seul. Non-seulement cela e conforme

» aux-principes, maiscela est deloutc justice, puisque
3) l'extinction absolue ôte au.preneur tout espoir de

3>réparer la perle, espoir qui lui roste, et qui souvent

3>est rempli, quand l'extinction n'esl que partielle, au

s»moyen des laines, du croît et do l'augmentation de

3>valeur qui n'a pas péri. 3>

Celte malencontreuse décision relativement à la

perle partielle a le grave inconvénient de faire que le

preneur est, en cas de danger, intéressée laisser périr
en entier le cheptel, dont il n'a pas l'espoir de sauver

toutes les tôles. Il est, U est vrai, tenu desa faute et de
'

sa négligence, mais en supposant-un tumultus quel-

conque, il sera bien difficile de. démontrer qu'il est

coupable; au contraire, comme preneur, il pourra
très-facilement établir le cas fortuit, s'il se trouvait

tenu de le prouver, d'après l'art. 1808.

C'est dans Coquille, commentant l'article 4 de la

Coutume du Nivernais, que M. Mouricault a puisé sa
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théorie. Coquille écrivait : « Si le total du bétail ne

» périt pas, mais seulement quelques chefs» je crois •

» qu'en ce cas la perte se peut dire commune, en tant

» que le preneur doit patienter et nourrir ce qui reste

» du bétail jusqu'à ce que le croît et profit puisse
» parfournir le cheptel, même, ne fût-il demeuré

» qu'une seule bête. » Dans Cette solution, Coquille"
était revenu à la doctrine des Coutumes, où il était

•admis que les proGls et pertes se partageraient par
moitié entre les deux parties. Dans l'article 3 de la

Coutume du Nivernais, nous lisons en effet : « El doit

» le preneur telle garde audit bétail que s'il périt par
» ses dol, faute et coulpe, le dommage se prend sur

3) lui; mais si c'était par fortune ou inconvénients non

.» prévus ou qui ne se pourraient prévoir, il n'en sera

» tenu; mais est le péril ou perle commun. » Cette

décision était, il faut l'avouer, assez conforme à l'in-

tention probable des parties; car il est à croire que le

propriétaire ne désire pas .courir toutes les mauvaises

chances, en ne touchant qu'une faible partie (la moitié)
des bénéfices, quand, au contraire, il supporte tous

les dommages fortuits.

Quoi qu'il en soit, lajoi est formelle et nous devons

admettre les règles du Code telles qu'elles sont for-

mulées. •

Quant aux autres espèces de cheptel, il y a peu do

particularités à établir au point de vue des risques.
Pour le cheptel à moitié, qui est une véritable société,
les profits et pertes demeurent communs (art. 1818).
Dans le cheptel de fer, la perte totale ou partielle

frappe lô fermier seul, bien que le bailleur reste pro-
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priélaîre (art. 1825) ; c'est une des applications de la

règle : ubi emoiumentum ibi et omis essedébet.

Nous ne saurions terminer la matière du cheptel,
sans dire quelques mois de l'article 1822, qui vient

confirmer-.la.règle tes périt domino, lirée par:nous de

l'article 1138, L'article 1822 est ainsi conçu : a L'es-

» timation'du cheptel donné au fermier ne lui en

3»transfère pas la propriété, mais néanmoins le met à

» ses risques. » Par les mois « mais néanmoins » le

législateur me paraît établir positivement que la réglé .

générale à laquelle il a obéi dans le Code consiste à

faire supporter la perte .d'une chose à son proprié-
taire. Autrement, il n'eût pas présenté comme une

exception ce fait que dans notre article le fermier

non-propriétaire est chargé des risques.
• . "

Nous nous abstenons ici, à l'encontre de ce que
'

nous avons fait pour le droit romain, d'ouvrir un

paragraphe spécial pour le contrat de société.-Deux

motifs ont inspiré notre restriction, c'est que les rè-

gles des risques en celte matière sont fort simples, et •

que le seul cas présentant quelque difficulté, celui de

l'article 1867, a été par nous exposédans notre théorie

générale. Nous jugeons donc inutile d'y revenir.

IV. — Des obligation* alternatives.

L'obligation alternative est celle qui, bien qu'elle

comprenne plusieurs objets, est entièrement éteinte

par la prestation de l'un d'eux. Notons en passant,que
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toute obligation contractée sous une disjonctive n'est

point, par cela seul, alternative; il faut» pour cela,

que lès deux objets ne soient pas "demême espèce;

ainsi, de même qu'en droit romain (loi 12, Dig., de

verb. oblig.), quand je Vous promets 400 fr, ou 200 fr.,
c'est la dernière somme qui vous est seule due. Il

importe également de ne pas confondre l'obligation
alternative avec l'obligation conjonctive : dans cette

dernière, en effet, le débiteur n'est libéré que par la

prestation de tous les objets compris dans l'obligation.

Quant aux obligations alternatives elles-mêmes,
nous ne Irailerons, pour plus de clarté, que de celles

où deux objets seulement sont en présence. En droit

français, la question est très-peu controversée, mais

les rédacteurs du Gode, qui copiaient ici, presque en

tous points, Pothier, leur guide inséparable, ont eu le

tort d'émettre des décisions donnant lieu à de vives et

justes critiques. Us s'écartent aussi bien de l'équité

que des principes; et, le plus singulier, c'est que c'est

en voulant trancher à l'avance et d'une manière géné-
rale toutes les espèces douteuses dans le droit romain

et dans notre ancien droit, qu'ils sont arrivés à ce

résultat.

Comme à Rome, nous trouvons dans cette matière

deux hypothèses à distinguer.
lte hypothèse. — Le choix^appartenait au débiteur

(art, 1193). —

Plusieurs cas peuvent se présenter.

Supposons que l'une des deux choses seulement ait

péri, l'obligation est restreinte à celle qui reste : on

né peut pas offrir à sa place le prix do celle qui a péri.
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L'obligation devient pure et simple toutes les fois que
l'une des choses périt, ou ne peut plus être livrée pour
une autre cause, que Ce,soit ou non par la faute du

débiteur. Ainsi, quand je yousai promis, à mon choix,
mon boeuf oU mon cheval, et que je lue mon boeuf, il

ne reste plus qu'un seul objet à mon obligation, mon

, cheval. Je ne puis pas remplacer dans l'obligation mon

boeuf, qui a péri, par une somme d'argent représen-
tant sa valeur. Je pourrais bien disposer de l'une dés

choses dues, car je suis maître de payer l'une ou

l'autre ; mais il ne m'est point permis de substituer

une chose à une autre, ce serait dénaturer mon obliga-
tion. On enlève donc au débiteur l'avantage du choix

qui lui était réservé. Cette décision pourrait parfaite-
ment se comprendre, si le. débiteur était en faute à

l'égard de l'objet détruit; dans ce cas, en effet, on ne

peut contraindre le créancier à recevoir une sommé

d'argent, quand il a stipulé une chose en nature. Mais,

lorsque la perte est le résultat d'un simple accident,
d'une force majeure, pourquoi déroger ainsi à la règle
de l'article 1162, en favorisant le créancier plutôt que
le débiteur? Cela ne peut s'expliquer qu'historique-
ment. Les rédacteurs du Code ont trouvé celle règle
dans Polluer qui appliquait à notre hypothèse une

solution controversée en droit romain. Toutefois, il

est regrettable qu'ils ne se soient pas aperçus de l'in-

justice qu'il y avait à traiter aussi durement le débi-

teur à l'abri de tout reproche que celui qui a commis

une faute.

Dans le deuxième alinéa de l'article 1193, nous

voyons que si les deux objets ont péri par suite de
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fautes imputables au débiteur, celui-ci'doit; le prix de

l'objet qui a péri le dernier,; Celte décision est la con-

séquence logique de la précédente. Le débiteur pou-
vait s'acquitter en offrant, à son choix, l'un des deux

objets : or, nous venons de voir que si l'un de ces

objets était détruit par suite de sa faute, son obliga-
tion se reslreignail à l'objet survivant. Il est donc na-

turel, au cas où le dernier périt par suite d'une faute,
de traiter de la même manière le débiteur qui a perdu
le droit d'option. Peu importe au surplus comment la

première chose a péri, quand c'est par la faute du dé-

biteur quo la seconde a été détruite; mais il faut re-

marquer qu'outre le prix, ce débiteur pourrait encore

devoir une certaine somme, à titre de dommages-
intérêts.

Il ne peut se présenter de difficultés qu'au cas où le

débiteur, ayant,"par sa négligence, laissé périr- la pre-
mière chose, la seconde vient ensuite à périr par cas

fortuit. Sommes-nous donc, après la perte du premier

objet, en présence d'une obligation pure et simple?
Devons-nous dire que si la seconde chose périt par cas

fortuit, le débiteur sera entièrement libéré, et que les

choses se passeront comme si, dès lé principe, l'obli-

gation n'avait eu que celle seule chose pour objet? Il

semble, de primeabord, que l'on doive répondre affir-

mativement à cette question. Le débiteur, dit-on, qui
est obligé sous une alternative, à son choix, est entiè-

rement libre de se libérer en donnant l'une ou l'autre

des choses dues; il est parfaitement le maître dé dis-

poser, seton sa fantaisie, de l'une d^s choses comprises
dans l'obligation. Il ne fait d'ailleurs, en agissant de la
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sorte, qu'exercer un droit qù'ii s'est expressément ré-

servé, en se faisant attribuer te choix dans le contrat.

Il rend l'obligation.pure et simple, en choisissant

l'objet qui dèvfa être payé : de la spécialisation de

l'obligation on peut donc conclure que si (a chose, de-

venue l'objet unique de la convention, est détruite for-

tuitement, le débiteur est complètement, quitte et te

créancier ne peut plus rien exiger de lui (art. 1302).
Il nous est difficile d'admettre ce raisonnement spé-

cieux, car le créancier se verrait frustré par ce choix

prématuré. Pour exercer son droit d'opiion, il est né-

cessaire que le débiteur offre réellement l'un des deux

objets compris sous l'alternative. Sans cela, le créan-

cier pourrait dire au débiteur : Si vous n'aviez pas fait

périr un des objets, le casfortuit serait à votre charge,

puisque l'obligation aurait encore une chose sur la-

quelle elle pourrait porter; dès lors, m'âyant causé un

dommage par votre faute, vous êtes tenu de le réparer.
Au numéro 232 de son Traité des obligations, Pothier

prévoyait l'objection : «Lorsque la première périea
» péri par sa faute, et que celle qui restait a péri aussi,
* sans sa fauté, et avant qu'il ait été mis en demeure,
3»quoique, selon la subtilité, il parût devoir être

» quitte des deux, néanmoins l'équité veut qu'il soit

3>lenu, en ce cas, du prix de celle qui a péri par sa

x> faute (loi 95, g i, de soluUonibus, au Dig.). 3) Ce

raisonnement nous semble concluant, car autrement le

contrat aurait changé de nature sans l'accord des deux

parties : les premières notions du droit se trouveraient

violées. Par la convention, le créancier a entendu bé-

néficier d'une obligation alternative où ses chances de
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porté seraient diminuées, et il ne se trouverait plus,

après là force majeure, avoir contracté qu'une obli-

gation pure et simple, le débiteur l'ayant-seul voulu
ainsi! -'. -.",'

'
;;

'
En toutcas, la loi a reconnu que le choix anticipé

dû débiteur éiait une faute, et qu'il devait, en répara-
tion de cette faute, une indemnité au créancier. Elle

fixe i& quantum de l'indemnité au prix de l'objet péri
Je dernier. Celte disposition est parfaitement compré-
hensible pour le cas où la première chose a été détruite

fortuitement, et la. seconde par la faute du débiteur.

Dans l'hypothèse inverse, on conçoit très-bien encore

cette fixation quand la chose périe la dernière avait

une valeur moindre que ia première. le débiteur paye
en effet le prix de celle qu'il avait le droit de choisir :

tant mieux pour lui si elle avait une valeur moindre,

et tant pis pour le créancier, mais rien n'est plus juste.

Supposons au contraire que l'objet péri le dernier

avait plus de valeur que le premier; alors nous ne

pouvons nous expliquer la décision de l'article 1193..

Je vous dois, à mon choix, mon àne ou mon cheval;

le premier vaut 600 francs, el le second 1,200; je
vends mon âne, ou encore je le fais abattre; puis le

cheval qui restait le seul objet déterminé de mon

obligation vient à périr par cas fortuit. Le Code décide

que je vous payerai 1,200 francs, c'est-à-dire une in-

demnité supérieure au dommage que je vous ai causé;

car, si je n'avais pas commis la faute de vendre ou de

tuer mon une, je pourrais vous le livrer et me libérer.

Malheureusement la loi ne distingue pas, et data kx

sed lew,
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Certains auteurs prétendent que l'on peut restrein-

drela portéedu second paragraphe de l'article li93au

cas où le débiteur esten faute à l'égarddes deux objets,
ou tout au moins à l'égard de celui qui a péri le der-

nier. Conformément à l'opinion de Polluer, que. nous

avons ci-dessus relatée, ils décident que si la seconde

chose s'est détruite par cas fortuit après la perte de. la

première par la fautedu débiteur, celui-cidevra le prix
de la première (Duranton, tome IX, n"144). D'autres

auteurs pensent quo le débiteur a le droit d'offrir le

prix de la chose ayant le moins de valeur. Ces opinions
nous semblent inadmissibles en présence des termes

formels du texte, en présence surtout de l'exposé des

motifs de M. Bigot-Préameneu (Locré, tome XII,

page 345), où nous lisons : « Le débiteur doit payer lé

» prix de la chose qui est périe la dernière, dans le cas

» même où il ne serait pas en faute à l'égard de cette

» chose, mais seulement à l'égard de celle qui est

» périe la première, parce que cette faute causerait un

x>préjudice évident au créancier si, cette seconde chose

» étant périe, il n'avait aucun recours, En donnant à

» celui-ci le prix de la dernière chose périe, on main-

3>tient à la fois la règle suivant laquelle la convention,
» d'alternative qu'elleétait, estdevenue pureet simple,
» et la règle qui rend chacun responsable de sa faute, »

2ehypothèse. — Le choix appartenait au créancier

, (article 1194). —

Ici, encore, plusieurs cas sont à considérer,

1" L'une des deux choses dues a péri par cas for-

tuit. — Comme les accidents do force majeure sont,

d'après l'article 1194, à la charge du créancier» celui-
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ci n'a pas le droit de réclamer'le prix de celle qui a

péri; il ne peut plus exiger que la seule qui sub-
siste.

2' Les deux choses dues ont péri, cuccessivement
ou ensemble, par cas fortuit. ~r Le créaucier n'a plus
aucun droit; le débiteur est entièrement libéré.

3° L'une des choses dues a péri, par le fait ou la

fautédu débiteur. -—Le créancier conserve le bénéfice

de l'alternative, car il ne doit pas souffrir de la faute

du débiteur : il peut donc exiger, à son choix, ou ja

chose qui.reste, ou le prix de celle qui a péri. Le débi-

teur ne peut pas, en effet, par son seul fait, dépouiller
le créancier du droit d'option qui lui était accordé, en

détruisant l'objet que Ce dernier eût certainement

choisi, en raison de sa plus grande valeur. S'il

demande le prix de la chose périe, ce sera en répara-
tion du dommage qu'il a éprouvé.

4° Les deux choses ont péri soit simultanément,
soit successivement, par la faute du débiteur. — Le

créancier peut, à son choix, réclamer le prix de l'une

ou de l'autre.

5° Les deux choses ont péri successivement, et le

débiteur est en faute à l'égard dé l'une d'elles. — Il

paraîtrait naturel de n'accorder au créancier que le

droit de demander le prix de Celle qui a péri par la

faule du débiteur. Étant en fauté,' celui-ci doit une

réparation pour le dommage qu'il a causé ; mais ce

dommage consiste uniquement dans la perle de la

chose qui a péri par sa faule; l'indemnité ne devrait

donc pas être supérieure au prix de celte chose. Ce

n'est pourtant pas ce que décide l'article H9t, in
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fine ; il autorise le stipulant à,exiger'l'estimation de

l'une dès deux ; choses, à son choix» et par consé-

quent, s'il le veut,; lé prix de celle qui a péri, par
ces fortuit, quand même il serait supérieur au prix
dé celle qui a péri par la faute du débiteur. Or»

d'après les principes rigoureax du droit, lorsqu'un
débiteur commet une faute préjudiciable à son' créan-

cier, il devrait être ténu de réparer purement et sim-

plement le tort qu'il a causé.

M. Marcadé (tome IV, n* 586) fait remarquer à ce

sujet G:qu'on ne peut pas conclure de cet écart des

» principes, qu'il en serait autrement s'il n'y avait

3>pas eu faute proprement dite, mais un fait innocent.

.» Le soin avec lequel le législateur a prévu lous les

» cas possibles dans nos deux articles, et le suivant,
» prouve bien qu'il a entendu présenter ici unelhéorie

» complète, et embrassant toutes les hypothèses, et

»que, s'il n'a distingué partout que la faute et

» l'absence de faute, c'est parce qu'il a compris, sur ce

» mot unique, et la faute proprement dite et le simple
» fait. On doit d'autant moins s'en étonner que ce sens

» large dy. mot : faute, est évident et reconnu partout
» le monde dans l'article suivant. »

En dehors des deux hypothèses que nous avonsdis-

tinguées dans l'élude des obligations alternatives, il

peut arriver que le créancier, par sa faute, cause la

destruction d'une des deux* choses. Dans ce cas, que le

choix lui appartienne ou qu'il appartienne au débiteur,

l'obligation est éteinte, c'est-à-dire quo le créancier,
sans recevoir d'équivalent, sera obligé de payer son

prix. La faute qu'il a commise remplace lé choix qu'il
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est alors censé avoir exercé, et le débiteur est consir

déré comme ayant livré l'objet périr

; Le point suivant n'a pas été traité par le Code ; c'est

celui OÙl'un des deux objets se trouvé, au moment de

la livraison, détérioré par un accident de force ma-

jeure. Ecartons d'abord rhypolbesè où te clioixappâr-T
tenait au créancier ; là» pas de difficulté : ce dernier

choisira la chose qu'il préférera, Mais il n'en .est pas
de même au.cas où le choix appartenait au débiteur.

Que dêciderons-noùs alors ? Nous croyons devoir faire

ici une distinction. Si la détérioration laisse subsister

intacte la substance de la chose qui puisse encore être

utilisée à l'usage auquel elle était destinée d'après les

ternies du contrat, le débiteur conservera le droit de

la livrer au créancier, en tenant compte, bien entendu,

à celui-ci, de la différence de valeur amenée par le cas

fortuit. Si, au contraire, l'objet a été tellement dété-

rioré que sa substance en soit altérée, le débiteur ne

pourra, pour se libérer, livrer que l'autre objet, car le

premier ne peut plus être considéré comme étant

encore in nalurarerum.

Avant de terminer ce sujet, il nous reste à examiner
une question. Primus, devant deux choses sous une

alternative, par suite d'une erreur qui mérite l'indul-

gence, livre les deux choses, comme s'il les devait pure-
ment et simplement; il reconnaît plus tard son erreur,
et alors on se demande s'il a perdu le choix qu'il
s'était réservé dans la stipulation, et, l'un des

deux objets venant à être détruit accidentellement,'

pour qui sera la perle? Le premier point est en dehors

de notre sujet, mais le second y rentre complètement,
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Nous pensons que la perlé doit être supportée par le

débiteur, et qu'il n'a plus lé droit de réclamer l'objet •

qui seul existe encore»'Nous nous appuyons, pour sou-

tenir cette opinion, sur ce fait que je Code traitant le

débiteur d'Une obligation alternative avec plus de ri-

gueur qu'on ne lé faisait sous noire jurisprudence, il

est à présumer que ses rédacteurs, en laissant cette

question de côté, ont entendu s'en référer à l'opinion
de Pothier : « Observez, dit-il, que le débiteur n'a, en
» ce cas,le droit de répéter l'une des deux choses qu'il
» a payées que tant que les deux choses subsistent.

» Si l'une des deux avait cessé de subsis'er depuis
3>le payement, il n'y aurait plus lieu à la rcstitu»
» lion, comme l'a décidé Julien) en la loi 32, Dig.,
.9de condiclione indebiti; la raison en esl évidente;
» l'action condictio indebiti remet les parties aii même

» ôlat que si le payement n'avait pas été fait, et qu'il
» fût encore à faire. Or, s'il était encore à faire, le dé-

» bileur ne pourrait se dispenser de payer celle qui
Ï>setrouverait rester la seule chose due ; elledoitdonc,
» en ce cas, rester I'Hsolulo par devers le créancier, et

» le débiteur ne peut la répéter. » •

Nous venons de voir que, dans les obligations al-

ternatives, les risques frappent en partie le débiteur,
et en partie le créancier. Les ventes faites sous une al-

ternative ne doivent donc pas être confondues avec

celles qui se font du compte, au poids ou à la mesure,
car ces dernières sont contractées quasi sub condilione;

les risqués y incombent au vendeur jusqu'au mésu-

rage, comme dans,les aulres ventes conditionnelles.

Remarquons enfin que si l'on se trouvait en face

S"



:
... __ |j|._

:
.'

ù une obligation facultative, on devrait, en cas de

perte fortuite de l'objet de cette obligation, décider

qu'elle est éteinte ; Je débiteur n'est pas tenu de payer
la chose qucë est in facultate soïutionis, car ihrte l'a

jamaisdue.



POSITIONS.

DROIT ROMAIN

I. — La règle que dans la vente pure et simple les

risques regardent le vendeur, tirée par certains au-

teurs de la loi 33 d'Africain (Dig., locati conducli), no

saurait prévaloir contre la règle contraire formulée au

g 3.des Instilutes (livre III, titre 23, de emptione et

venditionc).

IL — Lorsqu'en droit romain, il y avait une con-

dition résolutoire opposée à la vente et qu'elle ve-

nait à se réaliser, malgré la perte de la chose vendue,

les effets do la condition se produisaient, et le ven-

deur était sans droit pour exiger ou conserver lo

prix*.

III. — Quand Un associé a promis de mettre ei
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Commun la propriété d'un corps certain, là perte for*

-tuile dojce Corps certain arrivée depuis la formation

du contrat»mêniëi avant la tradition, ahtcqudm rés

'communicant io*, sera supportée, parla société,

IV, — C'est par suite; d'une inadvertance des rédac-

teurs dit Digeste que là loi 16, de Celse, de côndiç-

tipne causa data, causa non secuta, a été insérée dans

ce recueil.
'

V.—• Dans une venté alternative où le choix ap-

partient au débiteur, si un des objets vient à périr

fortuitement, lo débiteur conservera le choix de se

libérer en offrant l'objet qui subsiste, ou, s'il le pré-

fère, le prix de celui qui a péri, Telle est la solution

que donne Ulpien, loi 47, § 3, Dig., de kg.

DROIT FRANÇAIS.

; I. -—Quand, dans une vente, on est convenu de

remettre à une époque ultérieure le transport de la

^propriété, les risques seront jusqu'à celle époque pour
Je vendeur,

• IL — S'il y a engagement réciproque, les mots —:

promesse de vente vaut vente — de l'article 1589,
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signifient qu'aussitôt les parties tombées d'accord, et

malgré l'emploi de cette expression, il y a vente pure
et simple, r .''-v^'y'

III. —- Dans notre droit français, la vente do la

chose d'autrui est déclarée nulle, en ce sensque l'ache-

teur seul peut demander l'annulation du contrat. ,

IV. —» L'erophytéoso ne constituant plus aujoury
d'hui qu'un simple bail, d'une durée plus longue que
les baux ordinaires, on devra suivre, pour les risques,
les mêmes règles qu'en matière de simple louage.

V. -—La convention de donner deux corps certains

sous une alternative est translative de propriété.

DROIT CRIMINEL.

I. — Le tribunal d'appel, saisi sur l'appela minimâ
du ministère public, peut acquitter le prévenu, quoi-

qu'il n'ait pas lui-même appelé du jugement qui l'a

condamné; -

"••>'';' '«.. . ';'' ;-.:.';'.;v

II.—L'homme qui en tue un autre, sur sa demandé;^

peut être condamné comme coupable d'homicide;
volontaire. , : T:
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DROIT DES GENS.

• I. — Les principes du droit des gens, naturel ré-

prouvent les représailles exercées contre les biens des

particuliers,

'H,—Il n'y a pas d'exception à la règle suivante :

qu'une entrée volontaire sur un territoire neutre, avec

des desseinshostiles est absolument illégale,
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